Shareholders\u27 loans in limited liability company by Mraz, Liza
UNIVERZA V LJUBLJANI 
PRAVNA FAKULTETA 
 
 
 
 
 
MAGISTRSKA DIPLOMSKA NALOGA 
 
KAPITALSKA POSOJILA V D. O. O.  
 
Avtorica: Liza Mraz 
Mentor: prof. dr. Klemen Podobnik 
 
 
 
 
Ljubljana, september 2018 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Zahvaljujem se mentorju, dr. Klemenu Podobniku za strokovne napotke in pomoč pri pisanju 
magistrskega diplomskega dela.  
Srčno se zahvaljujem tudi družini za vso podporo in dragocene nasvete tekom študija.  
I 
 
POVZETEK 
 
Magistrska naloga obravnava uporabo zakonskih določb o kapitalskem posojilu v družbi z 
omejeno odgovornostjo. Kapitalsko posojilo je urejeno v 498. in 499. členu Zakona o 
gospodarskih družbah. Kapitalsko posojilo je posojilo družbenika družbi, dano v času, ko 
je pri družbi obstajala potreba po zagotovitvi lastnega kapitala. Specifičnost ureditve je v 
tem, da družbenik istočasno nastopa v vlogi posojilodajalca in družbenika. Enako kot 
kapitalsko se obravnava tudi posojilo, ki ga družbi neposredno ne zagotovi družbenik, 
ampak tretja oseba pod pogojem, da ji je družbenik zagotovil zavarovanje za vračilo 
posojila ali se je k temu zavezal kot porok. Obveznost družbenika praviloma obstaja v 
času, ko je družba v gospodarski krizi. Temeljna značilnost instituta je, da se posojilo 
družbenika v postopku zaradi insolventnosti družbe obravnava kot premoženje družbe. 
Družbenik proti družbi ni upravičen uveljavljati zahtevka za vračilo posojila v postopku 
stečaja ali prisilne poravnave. Kadar je družba družbeniku posojilo vrnila v roku enega leta 
pred začetkom katerega izmed postopkov zaradi insolventnosti, obstaja obveznost 
družbenika, da družbi nadomesti vrnjeni znesek posojila. 
Ključne besede: družba z omejeno odgovornostjo, družbenik, posojilodajalec, kapitalsko 
posojilo, gospodarska kriza, postopek stečaja ali prisilne poravnave, lastni kapital, 
premoženje družbe 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 SUMMARY 
 
The master's thesis deals with the application of statutory provisions on shareholder’s loan 
in a limited liability company. The shareholder’s loan is regulated in Articles 498 and 499 
of the Companies Act. A shareholder’s loan is a loan to a company given by a shareholder 
at the time when a shareholder should provide the company with equity capital. The 
specificity of the institute lies in the fact that the shareholder acts as a lender, and a 
shareholder at the same time. The same applies to a loan that is not directly provided to the 
company by the shareholder, but by a third party, if the shareholder has given a security for 
repaying the loan or has committed itself as a guarantor. As a general rule, the obligation 
of the shareholder exists when the company is in economic crisis. The fundamental 
characteristic of the institute lies in the fact that the shareholder’s loan is treated as a 
property of the company in the case of insolvency. The shareholder is not entitled to claim 
the repayment of the loan against the company in the case of bankruptcy or compulsory 
settlement. If the company has repaid the loan within one year before the commencement 
of one of the insolvency proceedings, there is an obligation of the shareholder to 
compensate the repaid amount of the loan. 
 
Key words: limited liability company, shareholder, lender, shareholder’s loan, economic 
crisis, bankruptcy or compulsory settlement procedure, equity capital, company property 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
KAZALO  
POVZETEK ........................................................................................................................... I 
SUMMARY .......................................................................................................................... II 
1. UVOD ............................................................................................................................ 1 
2. SPLOŠNO ...................................................................................................................... 3 
2.1. IZBIRA VIROV FINANCIRANJA ........................................................................ 3 
2.2. OHRANJANJE OSNOVNEGA KAPITALA V D. O. O. ...................................... 6 
3. ZAKONSKA UREDITEV ............................................................................................. 9 
3.1. KRATEK ZGODOVINSKI PREGLED ................................................................. 9 
3.2. POSOJILA DRUŽBI NAMESTO LASTNEGA KAPITALA ............................. 10 
3.3. VRAČILO POSOJILA PRED UVEDBO STEČAJA ALI PRISILNE 
PORAVNAVE ................................................................................................................... 13 
3.4. SMISELNA UPORABA PRAVIL O KAPITALSKEM POSOJILU ................... 16 
4. KAPITALSKO POSOJILO ......................................................................................... 18 
4.1. POSOJILNO RAZMERJE MED DRUŽBENIKOM IN DRUŽBO ..................... 18 
4.2. GOSPODARSKA NADOMESTNA POSOJILA ................................................. 19 
4.3. POSOJILODAJALEC ........................................................................................... 21 
4.4. NADOMESTITVENA FUNKCIJA ...................................................................... 27 
4.4.1. ČASOVNI VIDIK ZAGOTOVITVE POSOJILA ........................................ 27 
4.4.2. KRIZA DRUŽBE .......................................................................................... 30 
4.4.3. PRIVILEGIJ SANACIJE IN PRIVILEGIJ MAJHNE KAPITALSKE 
UDELEŽBE ................................................................................................................. 33 
4.5. PRAVNE POSLEDICE ZAČETKA POSTOPKA ZARADI INSOLVENTNOSTI 
ZA KAPITALSKA POSOJILA ......................................................................................... 36 
5. KAPITALSKO ZAVAROVANJE .............................................................................. 39 
6. ZAKLJUČEK .............................................................................................................. 43 
7. VIRI IN LITERATURA .............................................................................................. 47 
7.1. Knjige in članki ..................................................................................................... 47 
7.2. Pravni predpisi ....................................................................................................... 49 
7.3. Sodna praksa .......................................................................................................... 50 
 
1 
 
1. UVOD 
 
Kapitalsko posojilo je posojilo družbenika, dano v času, ko bi morali družbeniki kot dobri 
gospodarstveniki družbi zagotoviti dodatne lastniške vire. Na podlagi danega posojila 
družbenik hkrati nastopa v vlogi posojilodajalca in družbenika, pri čemer ima njegovo 
posojilo naravo tujih sredstev v družbi, vendar ta nimajo enakega značaja kot tuja sredstva 
tretjih oseb
1
. V slovenskem pravnem redu so kapitalska posojila urejena v 498. in 499. členu 
Zakona o gospodarskih družbah (ZGD-1).  
Medtem ko določeni pravni sistemi (britanski, francoski in nizozemski) posebnih določb o 
posojilih, ki jih družbeniki kot imetniki poslovnih deležev zagotovijo družbi v krizi, ne 
poznajo, pa se obravnava takih posojil močno razlikuje med državami, ki ta koncept 
uporabljajo. Te države so Nemčija, Avstrija, Italija in Španija. Posebne določbe glede 
kapitalskih posojil najdemo tudi v zakonodaji Grčije, Poljske, Portugalske in Slovenije.2  
Tako v evro kontinentalnem kot v anglosaškem pravnem sistemu so si zakonodajalci in 
sodišča prizadevali odgovoriti na vprašanje, če in pod kakšnimi pogoji je treba posojila 
družbenikov obravnavati drugače od posojil tretjih oseb. Težave nastopijo predvsem pri 
naslednjih vprašanjih: ali bi morale biti terjatve iz naslova kapitalskega posojila v enakem 
položaju kot terjatve ostalih upnikov, ali bi za poplačila kapitalskih posojil morale veljati 
posebne omejitve, še posebej v obdobju bližajoče se insolventnosti in ali bi morale posebne 
omejitve veljati tudi za kapitalska zavarovanja
3
. 
Osnovna ideja je ta, da če se finančno stanje družbe poslabša, lahko posojila tretjih oseb na 
določeni točki postanejo nedostopna. V kolikor nadaljnjega poslovanja družbe ni mogoče 
zagotoviti brez takojšnjega dotoka finančnih sredstev, imajo družbeniki na razpolago dve 
različni možnosti4. V kritičnem gospodarskem položaju družbe se lahko družbeniki odločijo 
za likvidacijo družbe ali za sanacijo družbe na podlagi novih vložkov5. 
 
 
                                                          
1
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 902.  
2
 M. Gelter, J. Roth, Subordination of shareholder loans, v: Cambridge, Harvard Law School (2007), str. 40.  
3
 D. A. Verse, Shareholder loans in Corporate Insolvency, v: German Law Journal, 9 (2008), str. 1109.  
4
 C. Schäfer, GESELLSCHAFTSRECHT (2013), str. 223. 
5
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 897.  
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Če se odločijo za sanacijo družbe, sledi vprašanje, ali bodo potrebna sredstva družbi 
zagotovili v obliki lastnega kapitala ali bodo ta sredstva zagotovili v obliki posojila. Kadar 
družbenik v času, ko se družba nahaja v kritičnem finančnem položaju, financira družbo preko 
posojila
6, v primeru insolventnosti družbe ne bo upravičen zahtevati vračila posojila, ampak 
se bo dano posojilo obravnavalo kot premoženje družbe7. V praksi družbeniki običajno utrpijo 
popolno izgubo
8
. 
V nalogi je na začetku predstavljena vloga družbenika pri izbiri virov financiranja družbe in 
vsebina določb o ohranjanju osnovnega kapitala. Naslednje poglavje obravnava zakonsko 
ureditev instituta kapitalskega posojila v ZGD-1. V četrtem poglavju, ki je hkrati 
najobsežnejši, obravnavam različne problemske sklope vprašanj. Prvi sklop odgovarja na 
vprašanje, kdo je naslovnik določbe 498. člena ZGD-1, torej kdo lahko nastopa v vlogi 
družbenika. Naslednji sklop je vezan na vprašanje, kdaj je izpolnjena predpostavka za 
uporabo 498. člena ZGD-1. Zadnji sklop pa pojasnjuje nastop katere pravne posledice za 
terjatve iz naslova kapitalska posojila je povezan z začetkom postopka zaradi insolventnosti 
družbe. Zakonska ureditev kapitalskega zavarovanja je opisana v petem poglavju.  
Že uvodoma je treba opozoriti, da korporacijskopravna literatura pri določitvi, kdaj obstaja 
obveznost družbenika po zagotovitvi lastnega kapitala družbi, uporablja različno pravno 
terminologijo. Medtem ko del literature časovni vidik prekvalifikacije posojila povezuje z 
nastopom kapitalske neustreznosti družbe, drugi del uporablja termin »gospodarska kriza«. V 
nalogi bosta uporabljena oba, odvisno od vira.  
 
 
 
 
 
                                                          
6
 M. Gelter, J. Roth, Subordination of shareholder loans, v: Cambridge, Harvard Law School (2007), str. 40. 
7
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 897.  
8
 M. Gelter, J. Roth, Subordination of shareholder loans, v: Cambridge, Harvard Law School (2007), str. 40.  
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2. SPLOŠNO  
2.1. IZBIRA VIROV FINANCIRANJA  
 
Primarna naloga družbenikov je zagotavljanje ustreznih gospodarskih pogojev za delovanje 
družbe, pri čemer lahko potrebna sredstva priskrbijo na različne načine9. Družbeniki so pri 
izboru virov financiranja svobodni. V načelo svobodnega financiranja družbenikov zakon ne 
posega, ampak ga zaradi zagotavljanja gospodarske stabilnosti družbe in varstva upnikov v 
postopkih zaradi insolventnosti v določenih primerih omejuje10. 
Praviloma je za uspešno poslovanje družbi treba zagotoviti dodatni kapital v obliki lastnega 
ali tujega kapitala. Lastni kapital lahko družbeniki zagotavljajo na podlagi vplačil v osnovni 
kapital ob ustanovitvi družbe ali v postopku povečanja osnovnega kapitala11, med oblike 
zagotovitve lastnega kapitala pa se uvrščajo tudi vplačila doslej neplačanih vložkov, vplačila 
v statutarne rezerve in naknadna vplačila12. 
Finančne potrebe družbe pa lahko družbeniki pokrijejo s tujim kapitalom, kamor spada tudi 
posojilo kot oblika financiranja družbe na podlagi tujega kapitala. Gre za ustrezno obliko 
podjetniškega financiranja, ki pa prinaša številne prednosti v primerjavi s financiranjem na 
podlagi lastnega kapitala
13
. Družbeniki so aktivno vključeni v financiranje in imajo tudi 
pomemben vpliv na odločitev, ali se bo družba financirala na podlagi lastnega ali tujega 
kapitala
14
. V primeru lastniškega financiranja na podlagi zvišanja osnovnega kapitala ali 
dodatnih vplačil gre za povečanje lastnega kapitala družbe. Financiranje v obliki posojil pa 
povečuje višino tujega kapitala v družbi15. 
 
                                                          
9
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO (2009), 
str. 260.  
10
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 902.  
11
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 260. 
12
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2007), str. 137.  
13
 Pravna doktrina tujemu kapitalu ne predpisuje narave rizičnosti, za razliko od lastnega kapitala. Posledično iz 
tega izhaja, da so vlagatelji veliko bolj naklonjeni financiranju družbe na podlagi tujega kapitala; B. Bratina, D. 
Jovanović, G. Drnovšek, B. Radolič, M. Bratina, D. D. – DELNIŠKA DRUŽBA S KOMENTARJEM (2008), 
str. 203.  
14
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 896.  
15
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 260.  
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Z vidika družbenika je najugodnejša oblika financiranja družbe prav posojilo, ki omogoča 
vračilo glavnice z obrestmi. Zagotovitev posojila je ugodnejša oblika financiranja družbe tudi 
s stališča publicitetnih predpisov16. Financiranje družbe na podlagi posojila je povsem 
ustrezna oblika financiranja, vendar se specifičnost kaže v tem, da družbenik dejansko 
postane upnik družbe, ki pri poplačilu svoje terjatve iz stečajne mase konkurira ostalim 
upnikom družbe.17  
Za tveganje, povezano z opravljanjem podjema, uporabljamo izraz podjetniško tveganje18. 
Podjetniška odgovornost se v kapitalskih družbah povezuje z dolžnostmi družbenikov glede 
zagotavljanja kapitalske ustreznosti družbe19. Namen pravil o kapitalskem posojilu je 
preprečitev položajev, ko bi se družbeniki kot člani personalne strukture družbe izognili 
podjetniškemu tveganju tako, da bi družbi potrebna sredstva zagotovili na podlagi posojil, do 
katerih bi bili upravičeni kot upniki ne glede na uspešnost poslovanja20.  
V gospodarskih družbah družbeniki v praksi pogosto poskušajo preprečiti bližnji stečaj z 
neformalnim podaljšanjem posojila v upanju, da bodo financirali uspešen poskus reševanja 
družbe. Nadaljevanje poslovanja lahko za upnike povzroči izgube še večje likvidacijske 
vrednosti, predvsem zaradi trajnega in povečanega tveganja.21 
Dolgoročna plačilna sposobnost je opredeljena v drugem in tretjem odstavku 11. člena 
ZFPPIPP
22
, ki jo definira kot trajno sposobnost pravne ali fizične osebe izpolniti vse 
obveznosti ob njihovi zapadlosti.  
Dolgoročna plačilna sposobnost podjetnika ali pravne osebe je podana takrat, kadar je obseg 
njegovih dolgoročnih virov financiranja zadosten glede na obseg in vrsto poslov, ki jih 
opravlja, ter tveganja, ki mu je pri opravljanju poslov izpostavljen
23
.  
                                                          
16
 Zakon za postopke povečanja ali zmanjšanja osnovnega kapitala predpisuje objavo; B. Zabel, v: M. Kocbek, 
R.Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH DRUŽBAH (2014), str. 885.  
17
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 260. 
18
 C. Schäfer, GESELLSCHAFTSRECHT (2013), str. 223.  
19
 Družbenik mora zagotoviti, da družba s svojim poslovanjem ne ogroža interesov upnikov; .N. Plavšak, Vpliv 
začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 1–5; B. Bratina, D. Jovanović, 
G. Drnovšek, B. Radolič, M. Bratina, D. D. – DELNIŠKA DRUŽBA S KOMENTARJEM (2008), str. 202. 
20
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 897.  
21
 M. Gelter, J. Roth, Subordination of shareholder loans, v: Cambridge, Harvard Law School (2007), str. 40. 
22
 Drugi in tretji odstavek 11. člena Zakona o finančnem poslovanju, postopkih zaradi insolventnosti in prisilnem 
prenehanju, Uradni list RS, št. 13/14 – uradno prečiščeno besedilo, 10/15 – popr., 27/16, 31/16 – odl. US, 38/16 
– odl. US in 63/16 – ZD-C (v nadaljevanju: ZFPPIPP).  
23
 11. člen ZFPPIPP.  
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Sopomenka dolgoročne plačilne sposobnosti gospodarskih subjektov je kapitalska 
ustreznost
24
. 
Kadar družba ni sposobna pridobiti dolžniških virov financiranja, je naloga družbenikov, da 
zagotovijo lastniške vire v skladu s pravili finančno-ekonomske stroke. Če namesto dodatnega 
lastnega kapitala družbi zagotovijo posojilo, nastopijo posledice, ki izhajajo iz napačne 
odločitve družbenikov o financiranju družbe25. Finančna sredstva, ki imajo objektivno 
funkcijo lastnega kapitala, je treba obravnavati enako kot lastni kapital, ne glede na to, ali so 
bila dana kot posojilo družbi26. 
Lastni kapital družbe je rizični kapital, medtem ko tuj (dolžniški) kapital te funkcije nima27. 
Zaradi narave rizičnosti lastnega kapitala je povsem razumljivo, da si družbeniki kot vlagatelji 
prizadevajo, da poleg že vloženih sredstev v lastni kapital ne izgubijo še tistih sredstev, ki jih 
dajo družbi na razpolago v času poslovanja v obliki posojil28. 
Avtonomna izbira virov financiranja velja, dokler je družba finančno solidna29. Financiranje 
družbe s posojili je legitimna oblika financiranja v času, ko se družba ne sooča z 
likvidnostnimi težavami in v ničemer ne vpliva na stopnjo varstva ostalih, splošnih upnikov 
družbe30.  
»Zakon družbi in družbenikom ne prepoveduje, da zagotavljajo sredstva s tujim kapitalom, 
vendar pa glede na naravo družbe in inkorporiranih interesov družbenika v družbi ureja zakon 
posebej pravno naravo posojila, ki ga da družbenik družbi, čeprav bi kot dober 
gospodarstvenik moral družbi zagotoviti lasten kapital31.« 
 
 
                                                          
24
 N. Plavšak, Vpliv začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 1–5.  
25
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 106.  
26
 Gre za stanje nominalne podkapitaliziranosti, ki nastopi, kadar družbeniki dajo družbi posojilo, namesto da bi 
ji kot dobri gospodarstveniki zagotovili dotok lastnega kapitala; K. Schmidt, GESELLSCHAFTSRECHT 
(2002), str. 534.  
27
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 902.  
28
 B. Bratina, D. Jovanović, G. Drnovšek, B. Radolič, M. Bratina, D. D. – DELNIŠKA DRUŽBA S 
KOMENTARJEM (2008), str. 202. 
29
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 896.  
30
 B. Bratina, D. Jovanović, G. Drnovšek, B. Radolič, M. Bratina, D. D. – DELNIŠKA DRUŽBA S 
KOMENTARJEM (2008), str. 203. 
31
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 902.  
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2.2. OHRANJANJE OSNOVNEGA KAPITALA V D. O. O.  
 
Družba z omejeno odgovornostjo se uvršča med kapitalske družbe. Družbeniki razpolagajo s 
poslovnimi deleži družbe, sočasno pa v d. o. o. podobno kot v drugih kapitalskih družbah 
velja načelo večinskega odločanja družbenikov in obveznosti družbenikov v povezavi z 
ohranjanjem lastnega kapitala družbe32. 
Družba z omejeno odgovornostjo za obveznosti do upnikov odgovarja s svojim premoženjem. 
Oseba, ki pridobi status upnika na podlagi obligacijskega razmerja z družbo, lahko doseže 
poplačilo svoje terjatve nasproti družbi le iz premoženja družbe, zato je ustrezna 
premoženjska strukturiranost družbe nujna predpostavka za obstoj in nadaljnje delovanje 
družbe33. 
Določbe ZGD-1 o kapitalskem posojilu in zavarovanju se širše uvrščajo med pravila o 
ohranjanju osnovnega kapitala v družbi z omejeno odgovornostjo34. 
Zagotovitev realnega premoženja družbe vsaj v višini osnovnega kapitala ob ustanovitvi 
družbe ne predstavlja zadostne zaščite upnikov. Družba mora razpolagati z zadostno količino 
osnovnega kapitala ne samo ob ustanovitvi, ampak ves čas svojega obstoja. To pa se v družbi 
z omejeno odgovornostjo zagotavlja s pomočjo pravil o ohranitvi osnovnega kapitala35.  
Družbe z majhnim premoženjem ali družbe, ki opravljajo tvegane posle, predstavljajo še 
dodatno nevarnost za upnike. Kapitalske družbe ne poznajo osebne odgovornosti družbenikov 
oz. delničarjev, kar je značilnost osebnih družb, zato so pri kapitalskih družbah predvidena 
posebna pravila o ohranjanju in zagotovitvi osnovnega kapitala
36
. Temeljni namen pravil o 
ohranjanju osnovnega kapitala je zaščita premoženja družbe pred družbeniki kot 
ekonomskimi lastniki
37
.  
                                                          
32
 Š. Ivanko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 897. 
33
 Družbeniki za obveznosti družbe ne odgovarjajo; S. Prelič, Stvarni vložek in osnovni kapital, v:Pravna praksa, 
9 (2015), str. 6–00080.  
34
 Š. Ivanko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 897.  
35
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 242.  
36
 Pravila o ohranitvi osnovnega kapitala so substitut za odsotnost osebne odgovornosti družbenikov v 
kapitalskih družbah; K. Schmidt, GESELLSCHAFTSRECHT (2002), str. 1111.  
37
 P. Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d. o. o., v: Podjetje in delo, 8 (2006), str. 1670.  
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Družbenikom po ustanovitvi ni dovoljena razdelitev ali zmanjšanje premoženja družbe, ki bi 
imelo za posledico zmanjšanje finančne sposobnosti družbe za plačilo obveznosti38.  
Zakon ohranjanje osnovnega kapitala v d. o. o. uvršča med temeljne obveznosti družbenika. 
Med pravila o ohranjanju osnovnega kapitala spadajo: prepoved izplačil družbenikom, 
kapitalska posojila in zavarovanja, prepoved vrnitve posojila pred uvedbo stečaja39. 
Za pravilno razumevanje pravil o ohranjanju osnovnega kapitala v d. o. o. v povezavi z 
institutom kapitalskega posojila je treba najprej pojasniti pojem osnovnega in lastnega 
kapitala.  
Osnovni kapital družbe je postavka, ki je v bilanci stanja prikazana na pasivni strani in 
predstavlja vrednost aktivnega premoženja, ki ga je družbenikom prepovedano zmanjševati z 
izplačili. Osnovni kapital ne predstavlja nekega konkretnega dela premoženja, ampak je 
njegov vrednostni korelat
40
. V računovodsko bilančnem smislu pa je osnovni kapital del 
lastnega, poleg kapitalskih rezerv in rezerv iz dobička, prenesenega čistega poslovnega izida 
in čistega poslovnega izida poslovnega leta41.  
S poslovno finančnega gledišča kapital označuje stanje celotnega dolgoročnega financiranja 
podjema. Ta vključuje vse dolgoročne obveznosti do virov sredstev, kamor se uvrščajo tako 
lastni kot tuji viri financiranja
42
. 
Lastni kapital je seštevek postavk iz pasivne strani bilance stanja, ki ne predstavljajo tujega 
kapitala, in je lahko višji, nižji ali enak osnovnemu kapitalu43. 
Pri lastnem kapitalu gre za abstraktno kategorijo, ki pa odseva materialni substrat družbe44, 
potreben za nastanek in delovanje družbe. Družba lahko lasten kapital v smislu čiste vrednosti 
                                                          
38
 S. Prelič, Stvarni vložek in osnovni kapital, v: Pravna praksa, 9 (2015), str. 6–8.  
39
 Š. Ivanjo, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 898.  
40
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 102.  
41
 N. Plavšak, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2006), str. 354. 
42
 N. Plavšak, Vpliv začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 3.  
43
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 104.  
44
 N. Plavšak, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2006), str. 355. 
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premoženja pridobi na podlagi vplačil v postopku ustanovitve družbe, povečanja osnovnega 
kapitala
45
 ali na podlagi poslovanja, v primeru da posluje z dobičkom46.  
Lastni kapital deluje tudi kot »blažilnik tveganja«47, saj dokler ima družba možnost izgube 
poplačati iz lastnega kapitala, ni potrebe po vložitvi predloga za začetek postopka stečaja ali 
prisilne poravnave.  
Lastni kapital ima pomembno vlogo pri varstvu upnikov, saj družbeniki v primeru 
insolventnosti družbe niso upravičeni zahtevati vračila vložka in dodatnih vplačil48. Tveganje 
izgube, s katerim so soočeni družbeniki, pa posledično terja kontrolo opravljanja dejavnosti in 
s tem zmanjšuje možnosti oportunističnega ravnanja družbenikov v času bližajoče se 
insolventnosti družbe49.  
Za zagotovitev likvidnosti družbe lahko družbenik izbira med lastnim in tujim kapitalom ter 
na ta način vpliva na podjetniško tveganje. Pri financiranju družbe na podlagi tujega kapitala 
družbenik prenese podjetniško tveganje na ostale upnike družbe, saj nastopa v vlogi dajalca 
tujega kapitala
50
.  
Načeloma je za pravila o zagotovitvi in ohranitvi osnovnega kapitala pomemben samo 
osnovni kapital, z izjemo zakonskih pravil o kapitalskem posojilu in zavarovanju, kjer je 
relevantno tudi vprašanje zagotovitve lastnega kapitala51. V času ko je družba kapitalsko 
neustrezna, je še posebej ključno, da prejme svež dotok lastnega kapitala. Naloga družbenika 
je, da ustrezno ukrepa, pri čemer posojilo ne more nadomestiti lastnega kapitala52. 
                                                          
45
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 886.  
46
 N. Plavšak, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2006), str. 355. 
47
 Močnejši kot je blažilnik tveganja, večja je sposobnost družbe, da pridobi tuje vire financiranja na trgu.; S. 
Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO (2009), str. 
105. 
48
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 902. 
49
 P. Podgorelec, Ohranjanje osnovnega kapitala pri d. o. o., v: Podjetje in delo, 8 (2006), str. 1670.  
50
 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 302; VS RS Sodba III Ips 32/98 z dne 14. 05. 
1998. 
51
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 104. 
52
 VS RS Sodba III Ips 32/98 z dne 14. 05. 1998.  
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Družbeniki so dolžni ohranjati osnovni kapital družbe, evidentiran v sodnem registru, pri 
čemer ni pomembno, ali je bil ta tudi dejansko vplačan. Ohranjanje osnovnega kapitala ni 
enkratna, ampak stalna obveznost družbenika53. 
3. ZAKONSKA UREDITEV  
3.1. KRATEK ZGODOVINSKI PREGLED 
 
Ureditev kapitalskih posojil v pravnem redu Republike Slovenije je povzeta po noveli h 
nemškemu GmbHG, sprejeti leta 198054. V Nemčiji je predpise o kapitalskih posojil prvotno 
oblikovala sodniška praksa, oblikovana in izpopolnjena skozi mnoge zadeve, ki so se začele 
ob koncu leta 1930. Leta 1980 je posredoval Parlament, ki je poskušal sistematično urediti 
obstoječo sodno prakso in je uvedel več določb v Zakon o družbah z omejeno odgovornostjo 
(32 a in b člen GmbH-Gesetz) in insolvenčno zakonodajo55.  
Kapitalska posojila in zavarovanja so bila prvotno urejena v 433. in 434. členu Zakona o 
gospodarskih družbah iz leta 1993. Zakon je bil večkrat spremenjen in dopolnjen. Leta 2001 
je bila sprejeta obsežna in celovita novela ZGD-F. Prišlo je do prvega večjega vsebinskega 
posega v Zakon o gospodarskih družbah56. Novela je posegla tudi v pravno ureditev 
kapitalskih posojil. Poleg dopolnitve 433. člena je smiselno razširila uporabo pravil o 
kapitalskih posojilih tudi na področje delniškega prava57. Leta 2006 je bil po trinajstih letih 
sprejet nov, prenovljen Zakon o gospodarskih družbah (ZGD-1), ki je nadomestil prejšnjega58. 
V trenutno veljavnem ZGD-1
59
 se na kapitalska posojila v d. o. o. nanašajo določbe 498. in 
499. člena. Četrti odstavek 227. člena ZGD-160 določa, da se glede posojil družbi namesto 
lastnega kapitala za delničarje, ki imajo v družbi več kot 25-odstotni delež delnic z glasovalno 
pravico, smiselno uporabljajo določbe 498. in 499. člena ZGD-1.  
 
                                                          
53
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 899. 
54
 P. Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, v: Podjetje in delo, 3–4 (2006), str. 528–550. 
55
 D. A. Verse, Shareholder loans in Corporate Insolvency, v: German Law Journal, 9 (2008), str. 1110.  
56
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 79. 
57
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 899.  
58
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 78.  
59
 498. in 499. člen Zakona o gospodarskih družbah, Uradni list RS, št. 65/09 – uradno prečiščeno 
besedilo, 33/11, 91/11, 32/12, 57/12, 44/13 – odl. US, 82/13, 55/15 in 15/17 (v nadaljevanju: ZGD-1).  
60
 Četrti odstavek 227. člena ZGD-1.  
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Iz tega izhaja, da pride do uporabe določb o kapitalskem posojilu v delniškem pravu samo 
pod določenimi pogoji. Smiselna uporaba pravil o kapitalskem posojilu je predvidena tudi za 
določena posojila v komanditni družbi (147. člen ZGD-1)61 in družbi z neomejeno 
odgovornostjo (102. člen ZGD-1)62, kadar poslujeta kot dvojna družba.  
 
3.2. POSOJILA DRUŽBI NAMESTO LASTNEGA KAPITALA  
 
Minimalne zahteve za zagotovitev gospodarske trdnosti v družbi z omejeno odgovornostjo 
vsebujejo zlasti določbe od 495. do 500. člena ZGD-1, kamor se uvrščajo tudi določbe glede 
kapitalskega posojila in zavarovanja. Gre za kogentne določbe, ki jih ni mogoče spreminjati 
ali odpraviti
63
. Splošno pravilo v pravu družb z omejeno odgovornostjo je načelo pogodbene 
svobode, medtem ko v pravu delniških družb velja ravno obratno, in sicer načelo statutarne 
strogosti. Pri družbi z omejeno odgovornostjo se družbeniki lahko dogovorijo karkoli, samo 
tistega, kar ZGD-1 izrecno ureja, ne. Pri delniški družbi pa se lahko delničarji drugače, kot 
določa ZGD-1, dogovorijo samo, če ZGD-1 to izrecno dopušča.  
ZGD-1
64
 v 498. členu ureja posojila družbi namesto lastnega kapitala. Prvi odstavek določa, 
da družbenik, ki je v času, ko bi družbeniki kot dobri gospodarstveniki morali družbi 
zagotoviti lastni kapital, namesto tega dal družbi posojilo, ne more proti družbi uveljavljati 
zahtevka za vračilo posojila v stečajnem postopku ali postopku prisilne poravnave. Tako 
posojilo se v postopku stečaja ali prisilne poravnave šteje za premoženje družbe.  
Pri kapitalskem posojilu gre za prekvalifikacijo odločitev družbenikov glede financiranja 
družbe v postopkih zaradi insolventnosti. 498. člen ZGD-1 zahteva obravnavo posojil 
družbenikov v postopkih zaradi insolventnosti kot lastni kapital ob izpolnitvi določenih 
pogojev
65
. Posojilo mora biti dano v času, ko bi družbeniki kot »dobri gospodarstveniki« 
morali družbi zagotoviti lasten kapital, ta obveznost družbenikov pa obstaja, ko družba 
postane kapitalsko neustrezna
66
.  
                                                          
61
 147. člen ZGD-1. 
62
 102. člen ZGD-1.  
63
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 883–884.  
64
 498. člen ZGD-1. 
65
 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 303.  
66
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 903. 
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ZGD-1 družbenikom ne nalaga obveznosti zagotovitve nadaljnjega obstoja družbe. Namen 
določbe je, da družbeniki ne bi bili obravnavani ugodneje kot ostali upniki glede sredstev, ki 
bi jih morali družbi zagotoviti kot lastni kapital67. Družbeniki, ki se odločijo za financiranje 
družbe na podlagi posojila (tuj kapital), morajo prevzeti tudi riziko izgube pred ostalimi 
upniki družbe68.  
V prvem odstavku člena je urejen položaj posameznega družbenika – posojilodajalca. Ne gre 
za posledice, ki bi zadevale vse družbenike69. Posojila tretjih oseb ne spadajo v ureditev 
kapitalskih posojil po 498. členu ZGD-170. Zakonska pravila o spreminjanju posojila v 
premoženje družbe ne posegajo v sam položaj družbenika ter ne zajemajo njegovega 
premoženja, razen tistega dela, ki ga je zagotovil družbi kot posojilo71. 
Posojilo družbenika se ne bo prekvalificiralo v lastni kapital v primeru, da se gospodarski 
položaj družbe pred vrnitvijo posojila izboljša in ta ponovno postane kreditno sposobna72. V 
režim kapitalskih posojil ne spadajo posojila družbenikov, ki so bila dana v času, ko je bila 
družba finančno solidna in pri njej niso obstajali razlogi, zaradi katerih bi bilo mogoče 
sklepati na položaj kapitalske neustreznosti. Družbenik kot posojilodajalec lahko terja vrnitev 
posojila enako kot ostali upniki družbe73.  
ZGD-1 za opredelitev trenutka, od katerega se dano posojilo kvalificira kot kapitalsko, izhaja 
iz generalne klavzule, za uporabo katere je ključen trenutek, od katerega bi »družbeniki kot 
dobri gospodarstveniki« morali zagotoviti lastni kapital. Gre za pravni standard, vsebino 
katerega je treba napolniti v vsakem konkretnem primeru
74
. Za kvalifikacijo posojila kot 
kapitalskega je ključno, da se določi trenutek, v katerem bi bila zagotovitev lastnega kapitala 
                                                          
67
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 883–884.  
68
 Namen ureditve je, da se preprečijo situacije, ko bi družbeniki pred začetkom insolventnosti poskrbeli za 
vračilo svojega posojila in s tem prikrajšali ostale upnike družbe pri poplačilu iz stečajne mase. Družbeniki naj 
odgovarjajo za posledice lastnih finančnih odločitev; C. Schafer, GESELLSCAHTSRECHT (2013), str. 244. 
69
 Uporaba zakonskih določb o kapitalskem posojilu ni odvisna od okoliščine, da je izmed večjega števila 
družbenikov dal posojilo družbi samo eden družbenik; VS RS Sodba III Ips 32/98 z dne 14. 05. 1998.  
70
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 883–884.  
71
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 903.  
72
 T. Raiser, R. Veil, RECHT DER KAPITALGESELLSCHAFTEN (2006), str. 592; B. Bratina, D. Jovanovič, 
G. Drnovšek, B. Radolič, M. Bratina, D. D. – DELNIŠKA DRUŽBA S KOMENTRARJEM (2008), str. 203; S. 
Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO (2009), str. 
265.  
73
 To velja tudi v primeru, ko družba kasneje postane insolventna; B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, 
VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH DRUŽBAH (2014), str. 885. 
74
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 897.  
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bolj primerna kot zagotovitev tujega
75, to pa je praviloma v času kapitalske neustreznosti 
družbe76. 
Posledično se bo posojilo družbenika v postopku zaradi insolventnosti družbe obravnavalo kot 
nadomestilo za lastni kapital. Družbeniki bodo poplačani šele po poplačilu ostalih upnikov 
družbe77. Za opredelitev posojila kot kapitalskega ni pravno relevantno, ali so družbeniki v 
trenutku zagotovitve posojila vedeli ali bi morali vedeti, da je družba kapitalsko neustrezna78.  
Družbenik ne more uspeti z ugovorom, da ni bil seznanjen s stanjem družbe v času 
zagotovitve posojila, saj so pravni položaji, kjer se ugotavlja vedenje o gospodarskem stanju 
družbe, prepuščeni le upnikom, nikakor pa ne družbenikom79. 
ZGD-1 ne podaja definicije lastnega kapitala, niti tega, kdaj nastopi potreba po njem
80
. Po 
mnenju Plavšakove81 je treba zagotovitev lastnega kapitala v korporacijsko pravnem jeziku 
razumeti kot zagotovitev novih vložkov s strani družbenikov v postopku povečanja osnovnega 
kapitala družbe. 
Drugi odstavek 498. člena ZGD-182 določa, da lahko tretja oseba, ki je v času, ko bi morali 
družbeniki kot dobri gospodarstveniki zagotoviti družbi lasten kapital, namesto tega dá družbi 
posojilo, družbenik pa da zavarovanje za vračilo posojila ali se k temu zaveže kot porok, v 
postopku stečaja ali prisilne poravnave zahteva samo izplačilo razlike, ki je ni ali je ne bi 
dobila iz naslova zavarovanja ali poroštva.  
Za posojila tretjih oseb z zavarovanjem ali poroštvom družbenika je v uporabi izraz kapitalsko 
zavarovanje
83
. Zavarovanja za posojila, dana v času kapitalske neustreznosti družbe, so na 
podlagi drugega odstavka 498. člena ZGD-1 izenačena s posojili84. 
                                                          
75
 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 302.  
76
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 903.  
77
 C. Schäfen, GESELLSCHAFTSRECHT (2013), str. 233. 
78
 VSK Sodba in Sklep Cpg 234/2013 z dne 11. 03. 2014; VSRS Sodba in Sklep III Ips 28/2014 z dne 14. 07. 
2015. Tudi v nemškem pravu ni relevantno, ali je družbenik ob zagotovitvi posojila vedel ali bi moral vedeti, da 
se družba nahaja v gospodarski krizi; C. Schäfer, GESELLSCHAFTSRECHT(2013), str. 224. 
79
 Že iz samega statusa družbenika izhaja, da mora biti seznanjen s stanjem in obveznostmi družbe; VSK Sodba 
in Sklep Cpg 234/2013 z dne 11. 03. 2014.  
80
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 883–884.  
81
 N. Plavšak, Vpliv začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str.1. 
82
 Drugi odstavek 498. člena ZGD-1.  
83
 Glej poglavje o kapitalskem zavarovanju.  
84
 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 304.  
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Tretji odstavek 498. člena ZGD-185 razširja veljavo določb tega člena na vsa druga pravna 
dejanja družbenika ali tretje osebe, ki gospodarsko ustrezajo zagotovitvi posojila. V teoriji se 
za druga pravna dejanja uporablja izraz gospodarsko nadomestno posojilo
86
. 
Po četrtem odstavku 498. člena ZGD-187 se ne šteje za posojilo družbi namesto lastnega 
kapitala, če tretji ni izkoristil pravice zahtevati zavarovanja ali pravice odpovedi pogodbe in 
vračila posojila.  
Tretja oseba v postopku stečaja ali prisilne poravnave nastopa v vlogi navadnega upnika. 
Zanjo ne velja ureditev po drugem odstavku 498. Člena ZGD-188.  
Ureditev se v praksi navezuje na bančna in druga posojila, ki so bila družbi zagotovljena pred 
poslabšanjem poslovanja družbe, ki lahko privede do insolventnosti. V primeru da družba 
kasneje zaide v kritičen položaj, bi tretji (kreditodajalec) imel možnost, da uresniči svoje 
pravice na podlagi zakona ali pogodbe in odpokliče posojilo. Pri odločitvi je avtonomen, 
zakon v tem primeru ne določa prekvalifikacije posojila89. 
 
3.3. VRAČILO POSOJILA PRED UVEDBO STEČAJA ALI PRISILNE 
PORAVNAVE  
 
Prvi odstavek 499. člena ZGD-190 določa, da mora družbenik, ki je dal posojilo, ali družbenik, 
ki je dal zavarovanje ali jamčil kot porok, družbi nadomestiti vrnjeni znesek posojila, če je 
družba v primerih iz 498. člena vrnila posojilo v zadnjem letu pred uvedbo stečaja ali prisilne 
poravnave. Družbenikova obveznost obstaja le do višine zneska posojila ali višine posojila, za 
katerega je družbenik prevzel poroštvo, ali do vrednosti zavarovanja v času vračila posojila.  
Drugi odstavek 499. člena ZGD-191 razširja veljavo določb tudi na druga dejanja, ki 
gospodarsko ustrezajo zagotovitvi posojila.  
                                                          
85
 Tretji odstavek 498. člena ZGD-1.  
86C. Schäfer, GESELLSCHAFTSRECHT (2013), str. 225; Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, 
KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 904.  
87
 Četrti odstavek 498. člena ZGD-1.  
88
 Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 887.  
89
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 899.  
90
 Prvi odstavek 499. člena ZGD-1.  
91
 Drugi odstavek 499. člena ZGD-1.  
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Z ZGD-1 je bila prvemu odstavku 499. člena dodana poleg postopka stečaja tudi prisilna 
poravnava. Do obeh postopkov pride ob istih začetnih razlogih, zato je dopolnitev določbe 
smiselna
92
. 
Družbenik je prost te obveznosti, če predmete, ki so bili upniku dani kot zavarovanje, dá na 
razpolago družbi za poplačilo93. 
Iz določbe 499. člena ZGD-1 izhaja, da je v določenih primerih zagotovljena obveznost 
vračila posojila. Obveznost družbenika, da nadomesti vrnjeni znesek posojila, obstaja samo v 
določenem obdobju pred nastopom insolventnosti družbe94.  
Družbeniki so pogosto prvi, ki vedo, če in kdaj se podjetje bliža insolventnosti. V tem 
položaju se bodo nagibali k ukinitvi posojila in zahtevali, da direktorji podjetja izvršijo 
poplačilo. Če bi dovolili takšno ravnanje, bi družbenikom omogočili, da špekulirajo na račun 
upnikov in da izkoristijo svoj notranji status za povrnitev celotnega posojila
95
.  
Nastanek obveznosti nadomestitve vrnjenega zneska posojila je vezan na izpolnitev določenih 
pogojev: posojilo ali zavarovanje družbenika je bilo dano v času, ko bi družbenik kot dober 
gospodarstvenik moral družbi zagotoviti lasten kapital, izvršeno je bilo drugo pravno dejanje 
družbenika ali tretje osebe, ki gospodarsko ustreza zagotovitvi posojila, uveden je bil stečajni 
postopek ali postopek prisilne poravnave nad družbo, družba je dano posojilo vrnila 
družbeniku v roku enega leta pred začetkom katerega izmed postopkov zaradi 
insolventnosti
96
. 
Vsebinsko ta člen predstavlja nadaljevanje 498. člena ZGD-1. Smisel ureditve je, da se 
prepreči odtok kapitala v kritičnem času97.  
Do takšnega odtoka kapitala je dejansko že prišlo. Na podlagi določbe 498. člena ZGD-1 
družbenik proti družbi ne more uveljavljati zahtevka za vračilo posojila v postopku stečaja ali 
                                                          
92
 Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 888.  
93
 Prvi odstavek 499. Člena ZGD-1.  
94
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 888.  
95
 Medtem ko bodo posojila zunanjih posojilodajalcev poplačana le v višini stečajne kvote; D. A. Verse, 
Shareholder loans in Corporate Insolvency, v: German Law Journal, 9 (2008), str. 116.  
96
 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 306; B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, 
VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH DRUŽBAH (2014), str. 888; VSL Sodba I Cpg 
336/2014 z dne 10. 04. 2014.  
97
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 888.  
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prisilne poravnave. 499. člen ZGD-1 pa gre še dlje. Družba je sporno posojilo vrnila 
družbeniku, iz tega pa posledično izhaja obveznost družbenika, da nadomesti vrnjeni znesek 
posojila družbi.  
Družbeniki bodo težili k vrnitvi posojila pred začetkom katerega izmed postopkov zaradi 
insolventnosti. Zakon določa sankcijo nadomestitve vrnjenega zneska posojila z namenom 
preprečitve špekulativnih ravnanj družbenika98. Poleg tega so vračila posojila, ki nadomeščajo 
lastni kapital, podvržena strogim omejitvam. Enako velja za odobritev sredstev za 
zavarovanje posojila
99
.  
Rok za vrnitev posojila teče od sprejetja predloga o začetku stečajnega postopka100. Odločilna 
okoliščina za presojo, ali je podana obveznost vračila posojila družbi na podlagi 499. člena 
ZGD-1, je ugotovitev, ali je bila družba v času vračila posojila družbeniku insolventna ali 
ne
101
. 
V primeru da je družba v zadnjem letu pred začetkom postopka zaradi insolventnosti vrnila 
posojilo, je družbenik – posojilodajalec ali družbenik, ki je dal zavarovanje za posojilo tretje 
osebe, zavezan vrniti poplačan znesek posojila družbi102.  
Zakonska določba se nanaša tako na družbenika, ki je dal posojilo, kot tudi na družbenika, ki 
je zagotovil zavarovanje ali poroštvo za posojilo tretje osebe.  
Obveznosti vračila pa se lahko družbenik razbremeni v primeru prepustitve predmeta 
zavarovanja družbi, npr. prenese hipotekarno pravico na družbo103.  
Določba 499. člena ZGD-1 daje družbi samostojno podlago za uveljavljanje dajatvenega 
zahtevka za nadomestitev prejetega posojila zoper družbenika, pri čemer ji ni treba 
uveljavljati razveljavitve pravnega posla, na podlagi katerega je bilo posojilo vrnjeno
104
.  
Tudi po začetku postopka zaradi insolventnosti samo dejanje poplačila posojila ostane pravno 
veljavno, družbenik pa je zavezan povrniti znesek izplačanega posojila družbi, ki se nato 
porabi za poplačilo ostalih upnikov družbe105. 
                                                          
98
 C. Schäfer, GESELLSCHAFTSRECHT (2013), str. 225.  
99
 D. A. Verse, Shareholder loans in Corporate Insolvency, v: German Law Journal, 9 (2008), str. 1109–1111.  
100
 Pravna teorija in sodna praksa sta enotni glede začetka teka roka za vrnitev spornega posojila družbenika; Š. 
Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 905; Sodba in Sklep Cpg 234/2013 z 
dne 11. 03. 2014. 
101
 VS RS Sodba III Ips 80/2016 z dne 24. 01. 2017. 
102
 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 306. 
103
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 905.  
104
 VS RS Sodba III Ips 80/2016 z dne 24. 01. 2017.  
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3.4. SMISELNA UPORABA PRAVIL O KAPITALSKEM POSOJILU 
 
ZGD-1
106
 v 147. členu določa smiselno uporabo pravil o kapitalskem posojilu za vračilo 
posojil v komanditni družbi. Smiselna uporaba zakonskih pravil o kapitalskem posojilu je 
predvidena samo za komanditne družbe, v katerih so komplementarji pravne osebe brez 
osebno odgovornih družbenikov kot fizičnih oseb107.  
ZGD-1
108
 v 102. členu določa smiselno uporabo določb 488. in 499. člena ZGD-1 glede 
vračila posojil v družbi z neomejeno odgovornostjo, pod pogojem, da noben družbenik ni 
fizična oseba. Do uporabe zakonskih pravil o kapitalskem posojilu pa ne bo prišlo, kadar je 
med družbeniki druga družba z neomejeno odgovornostjo ali komanditna družba, pri kateri je 
vsaj eden osebno odgovoren družbenik fizična oseba. 
V Sloveniji je pred uveljavitvijo novele zakona ZGD-F v praksi potekala razprava o uporabi 
instituta kapitalskih posojil v pravu delniških družb109. Novela ZGD-F iz leta 2001 je razširila 
veljavnost določb o kapitalskem posojilu na področje delniškega prava110. 
Četrti odstavek 227. člena ZGD-1111 določa, da se določbe 498. in 499. člena zakona smiselno 
uporabljajo za delničarje, ki imajo v družbi več kot 25-odstotni delež delnic z glasovalno 
pravico. 
Iz določbe četrtega odstavka 227. člena ZGD-1 izhaja, da je privilegij majhne kapitalske 
udeležbe v slovenskem pravnem redu predviden le za delniško družbo. Zakon te zahteve pri d. 
o. o. ne postavlja, naslovniki določb 498. in 499. člena ZGD-1 so vsi družbeniki brez izjeme. 
Za uporabo pravil o kapitalskem posojilu je ključen časovni trenutek zagotovitve posojila 
oziroma posla, ki je gospodarsko primerljiv. Posojilo mora biti dano družbi v času, ko bi 
delničarji kot dobri gospodarstveniki morali družbi zagotoviti lastni kapital, ne pa posojila112. 
                                                                                                                                                                                     
105
 Samo dejanje vrnitve posojila družbi oziroma dodelitve posojila s strani družbenika ni izpodbojno in ne 
postane izpodbojno niti v postopku insolventnosti družbe; VSK Sodba in Sklep Cpg 234/2013 z dne 11. 03. 
2014. 
106
 147. člen ZGD-1.  
107
 H.M. Pivka, M. Kocbek, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O 
GOSPODARSKIH DRUŽBAH (2006), str. 556.  
108
 102. člen ZGD-1.  
109
 M. Kocbek, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2007), str. 198.  
110
 S. Prelič, Posojila družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 899.  
111
 Četrti odstavek 227. člena ZGD-1.  
112
 S. Prelič, Položaj banke pri kapitalskem nadomestnem posojilu, v: Podjetje in delo, 8 (2013), str. 1416.  
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Podobno kot družbeniki v d. o. o. bi se tudi določeni delničarji v d. d. lahko izognili 
obveznosti zagotovitve lastnega kapitala v primeru poslabšanja finančnega poslovanja družbe. 
Na ta način bi delničarji dobili povrnitev svojih vložkov, čeprav bi kot »dobri 
gospodarstveniki« morali družbi v tem času zagotoviti dotok svežega, lastnega kapitala113. 
Iz smiselne uporabe 498. in 499. člena ZGD-1 izhaja, da se pravila o kapitalskem 
nadomestnem posojilu uporabijo tudi v primeru, ko kontrolni delničar zagotovi zavarovanje 
ali dá poroštvo za posojilo, ki ga je družbi zagotovil dejanski posojilodajalec, torej za primere 
kapitalskih zavarovanj
114
. Pravna literatura izpostavlja, da je mogoče določbo četrtega 
odstavka 227. člena ZGD-1 uporabiti tudi v primeru, ko v vlogi posojilodajalca nastopa 
skupina delničarjev v smislu povezanih oseb115.  
 
 
 
 
 
 
 
  
                                                          
113
 B. Bratina, D. Jovanović, G. Drnovšek, B. Radolič, M. Bratina, D. D. – DELNIŠKA DRUŽBA S 
KOMENTARJEM (2008), str. 203.  
114
 M. Kocbek, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH(2007), str. 199. 
115
 B. Bratina, D. Jovanović, G. Drnovšek, B. Radolič, M. Bratina, D. D. – DELNIŠKA DRUŽBA S 
KOMENTARJEM (2008), str. 203; M. Kocbek, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR 
ZAKONA O GOSPODARSKIH DRUŽBAH(2007), str. 198,199.  
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4. KAPITALSKO POSOJILO  
4.1. POSOJILNO RAZMERJE MED DRUŽBENIKOM IN DRUŽBO 
 
Zakon v posojilno razmerje med družbenikom in družbo ne posega, dokler družba normalno 
posluje. Zakon ureja pravni položaj družbenika v primeru, ko obstaja realna možnost, da bo 
družba postala insolventna in bo zoper njo začet kateri od postopkov zaradi insolventnosti116.  
Prvi odstavek 569. člena OZ117 določa, da se s posojilno pogodbo posojilodajalec zavezuje 
izročiti določen znesek denarja ali drugo količino nadomestnih stvari, posojilojemalec pa se 
zavezuje v določenem času vrniti enak znesek oziroma enako količino stvari iste vrste in 
kakovosti.  
Na podlagi sklenjene posojilne pogodbe pridobi posojilojemalec terjatev na izročitev 
pogodbeno določenega zneska denarja ali drugih nadomestnih stvari v razmerju do 
posojilodajalca. Po izpolnjeni obveznosti izročitve nastopa posojilodajalec izključno kot 
upnik pogodbenega razmerja, s tem pa pridobi pravico terjati vračilo posojene vsote ali stvari 
od posojilojemalca
118
. 
Za posojilno pogodbo med družbenikom in družbo na splošno veljajo določbe OZ. Za 
uporabo določb OZ pa je treba upoštevati ureditev iz 498. člena ZGD-1, katere uporaba je 
mogoča v primeru, ko je posojilo družbenika dano v času, ko obstaja realna možnost, da bo 
družba postala insolventna, te razmere pa so družbeniku znane ali bi mu morale biti znane119. 
Obljuba ne zadostuje, posojilna pogodba mora biti realizirana
120
. 
Družbenikom v kriznem obdobju ni prepovedano financiranje družbe s posojili, vendar pa v 
tem času sklicevanje posojilodajalca na težke finančne razmere družbe ni relevantno in v 
                                                          
116
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 903. 
117
 Prvi odstavek 569. člena Obligacijskega zakonika, Uradni list, št. 97/07 – uradno prečiščeno besedilo, 64/16 – 
odl. US in 20/18 – OROZ631 (v nadaljevanju: OZ).  
118
 S. Ilovar Gradišar, v: N. Plavšak, M. Juhart in ostali, OBLIGACIJSKI ZAKONIK S KOMENTARJEM 
(2004), str. 595.  
119
B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 885, 886. 
120
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 263. 
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ničemer ne vpliva na ničnost posojilne pogodbe121. Sklicevanje na določbo o negotovosti 
glede vrnitve posojila (572. člen OZ) je izključeno122. 
Za kvalifikacijo posojila kot kapitalskega ni pomembno, ali so v posojilni pogodbi poleg 
glavnice dogovorjene tudi obresti.
123
. 
Vsaka finančna pomoč družbenika, dana v času slabega finančnega poslovanja družbe, ne 
pomeni nujno kapitalskega posojila. Med kapitalska posojila se ne uvrščajo premostitvena 
posojila družbenika, dana z namenom premostitve likvidnostnih težav, pod pogojem, da 
obstaja zadostna verjetnost, da bo družba dolg v predvidenem roku poplačala124. 
S prenosom terjatve na prevzemnika preide tudi narava kapitalskega posojila. Terjatve iz 
naslova kapitalskega posojila, ki jih je družba odstopila drugi družbi, dolžniku ne odvzemajo 
ugovora v smislu prvega odstavka 498. člena ZGD-1125.  
 
4.2. GOSPODARSKA NADOMESTNA POSOJILA  
 
Institut kapitalskega posojila se ne uporablja samo v primeru denarnih posojil
126
. Tretji 
odstavek 498. člena ZGD-1127 razširja veljavo določb o kapitalskem posojilu tudi na druga 
pravna dejanja družbenika ali tretje osebe, ki gospodarsko ustrezajo zagotovitvi posojila.  
Za pravilno uporabo tretjega odstavka 498. člena je treba ugotoviti gospodarsko jedro 
posojila, ki je v tem, da določena oseba drugi zagotovi sedanjo premoženjsko vrednost v 
denarju v zameno za poznejšo, obrestovano vrnitev te vrednosti. Obstajajo številne možnosti, 
ki gospodarsko ustrezajo zagotovitvi posojila
128
.  
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 VSL Sodba I Cpg 2808/2017 z dne 13. 06. 2018.  
122
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 885, 886. 
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 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 263. 
124
 T. Raiser, R. Veil, RECHT DER KAPITALGESELLSCHAFTEN (2006), str. 593, 594; S. Prelič, B. Zabel, Š. 
Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO (2009), str. 266.  
125
 Dolžnik lahko v razmerju do prevzemnika uveljavlja vse ugovore, ki se nanašajo na samo terjatev, kot tudi 
ugovore v zvezi z razmerjem, v katerem je terjatev nastala; VSL Sklep Cst 571/2016 z dne 14. 09. 2016.  
126
 Š. Ivanjko, M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 904.  
127
 Tretji odstavek 498. člena ZGD-1.  
128
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 887.  
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Enako kot posojilo se obravnava vsako dejanje, ki gospodarsko ustreza zagotovitvi posojila 
oziroma zagotovitvi zavarovanja ali poroštva, na podlagi katerega se družbenik izogne 
obveznosti zagotovitve lastnega kapitala
129
. 
Ena izmed možnosti je, da družbenik odkupi terjatev tretje osebe, ki jo ima ta do družbe. Ob 
vložitvi lastnih sredstev je družbenik hkrati pridobil pravico zahtevati vrnitev zneska terjatve 
v razmerju do družbe.130. Do uporabe določbe tretjega odstavka 498. člena ZGD-1 ne pride 
samo v primeru, ko bi se obveznosti družbe dejansko zmanjšale131. Do tega pa bi prišlo v 
primeru, če bi družbenik izpolnil terjatev tretji osebi in odpustil preneseno terjatev družbi132. 
Če pa obveznosti družbe ostajajo enake in pride le do spremembe časa izpolnitve, gre za 
druga pravna dejanja družbenika, ki gospodarsko ustrezajo zagotovitvi posojila133. 
Med gospodarska nadomestna posojila se uvršča tudi prepustitev uporabe ali koriščenja stvari 
družbi134. Na ta način je družbi omogočeno nadaljevanje poslovanja, pri čemer družbenik ne 
ogroža lastnega premoženja in ne prevzema podjetniškega tveganja135. Prepustitev uporabe 
stvari družbi je mogoče uvrstiti med gospodarska nadomestna posojila ob izpolnitvi določenih 
predpostavk. Te se nanašajo na družbino sposobnost, da si pridobi pravico uporabe na isti 
stvari od tretje osebe pod komercialno običajnimi pogoji. Posledica, ki iz tega izhaja je, da 
družbenik od družbe plačila za uporabo stvari ni upravičen zahtevati136, pod pogojem, da je 
bila prepustitev uporabe opravljena v času gospodarske krize družbe ali se je prepustitev 
nadaljevala kljub obstoju krize
137
.  
Kot gospodarsko nadomestno posojilo se šteje tudi odlog terjatev nasproti družbi138. Pri 
odlogu terjatev gre lahko za odlog posojila, plačila dobička, terjatve za opravljeno storitev ali 
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 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 304. 
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 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 888. 
131
 VSL Sklep Cst 49/2011 z dne 15. 04. 2011.  
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 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 888. 
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GESELLSCHAFTSRECHT (2013), str. 228. 
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 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 263. 
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 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 304. 
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 Neuveljavljanje terjatve družbenika v razmerju do družbe je treba razumeti kot kreditiranje družbe v obdobju 
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prodano blago. Pri odlogu terjatve ne gre za spreminjanje obveznosti družbe, ampak se 
spremeni le čas izpolnitve139.  
Obravnava drugih pravnih dejanj, ki ustrezajo posojilu, zahteva ocenjevanje njihove 
funkcionalnosti oziroma gospodarske pomembnosti. Praviloma se šteje za posojilo družbi 
kakršnakoli premoženjska vrednost, ki jo v družbo vlaga družbenik z namenom zagotovitve 
varnejšega premoženjskega stanja samemu sebi140.  
Angažiranje lastnih sredstev družbenika za poplačilo obveznosti družbe se vsekakor 
obravnava kot drugo pravno dejanje, ki gospodarsko ustrezajo zagotovitvi posojila, saj 
posledično družbenik pridobi terjatev do same družbe141. 
 
4.3. POSOJILODAJALEC 
 
Diskusija o kapitalskem posojilu je smiselna tedaj, ko je družbenik tisti, ki v času, ko obstaja 
realna možnost, da bo družba postala insolventna in bo nad njo začet kateri od postopkov 
zaradi insolventnosti, financira družbo oziroma prevzame jamstvo za posojilo, ki ga družbi 
zagotovi tretja oseba
142
.  
Za nadaljnje razumevanje položaja posojilodajalca v povezavi z institutom kapitalskega 
posojila je treba opredeliti, kdo je lahko družbenik družbe z omejeno odgovornostjo.  
Peti odstavek 3. člena ZGD-1143 določa, da je lahko ustanovitelj gospodarske družbe vsaka 
pravna ali fizična oseba, ta člen pa predstavlja konkretizacijo načela svobodne gospodarske 
pobude, zapisanega v 74. členu Ustave Republike Slovenije144. Iz tega izhaja, da je lahko 
ustanovitelj tudi nepolnoletna, duševno bolna oseba, tuj državljan, oseba brez državljanstva, 
ter pravne osebe, ne glede na dejavnost in družbeno funkcijo. Zakon pa lahko v določenih 
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primerih omeji to široko zastavljeno pravno možnost, pri čemer mora omejitev upoštevati 
načelo sorazmernosti in utemeljenega javnega interesa145. 
Določba 498. člena ZGD-1 se nanaša na vse družbenike v družbi z omejeno odgovornostjo, 
pri čemer ni pravno relevanten namen, s katerim je bila družba ustanovljena. V zakonu ni 
določbe, ki bi, izhajajoč iz namena njene ustanovitve, dajal družbeniku neke gospodarske 
družbe drugačen položaj, kot ga imajo ostali družbeniki iste družbe146.  
Ni ostre meje med družbeniki in tretjimi osebami. Nekdanji družbenik, ki je dal posojilo 
družbi v kritičnem času, pa je pozneje svoj delež odsvojil ali izstopil iz družbe, spada pod 
pojem družbenika147. Posojilo izključenega družbenika ima funkcijo nadomestila za lastni 
kapital, če odobri posojilo v času, ko je bil še družbenik, nadalje prav tako, če je posojilo 
plačal po njegovi izključitvi, vendar v povezavi s položajem družbenika. Pred pridobitvijo 
položaja družbenika se lahko uporabi zakonska določba o prekvalifikaciji posojila, če je bilo 
posojilo že vnaprej odobreno za pridobitev poslovnega deleža148. 
 
Institut kapitalskega posojila lahko pride v poštev tudi v primeru posojil, ki jih družbi 
zagotovijo banke
149, pod pogojem, da je ta kapitalsko udeležena pri družbi posojilojemalki150. 
Posojilo družbe družbeniku ne spada v režim kapitalskega posojila iz 498. člena ZGD-1. Smer 
finančnega toka je v tem primeru od spodaj navzgor, torej od družbe na družbenika151. 
Posojila med družbo z omejeno odgovornostjo in njenimi družbeniki lahko potekajo v obeh 
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smereh. Za posojila družbe družbeniku se v teoriji uporablja tudi izraz »up-stream« posojila, 
medtem ko se posojila družbenikov lastni družbi označujejo kot »down-stream« posojila152. 
Uporaba določb o kapitalskem posojilu velja za posojila družbenikov, ne pa za posojila tretjih 
oseb družbi153, vendar pa je v določenih primerih treba enako kot družbenika obravnavati tudi 
tretje osebe, če je iz gospodarskega vidika enako, kot če bi posojilo zagotovil družbi sam 
družbenik154. 
Sem spadajo ožji družinski člani družbenika155, zlasti zakonec ali mladoletni otroci, če 
prejmejo sredstva za posojilo iz premoženja družbenika ali drugače delujejo na njegovo 
pobudo ali na njegov račun. Če obstoje te predpostavke, je treba vsekakor preveriti v 
posameznem primeru; splošno pripisovanje bi šlo predaleč156. Enak položaj pride nadalje v 
poštev pri posojilih z družbenikom povezanih družb157.  
527. člen ZGD-1158 določa vrste povezanih družb, ki so lahko v medsebojnem razmerju tako, 
da ima ena družba v drugi večinski delež, je ena družba odvisna od druge, so koncernske 
družbe, sta dve družbi vzajemno kapitalsko udeleženi ali gre za povezavo družb na podlagi 
podjetniških pogodb. Zakonska ureditev kapitalskih posojil se na določila zakona glede 
povezanih družb ne navezuje izrecno159.  
 
Pri povezanih družbah gre za pravno samostojne družbe, ki se med seboj nahajajo v razmerju 
koordinacije ali subordinacije z namenom zagotavljanja skupnih ciljev. Povezava lahko 
nastane na podlagi pogodbe, kapitalske udeležbe ene družbe v drugi družbi ali konkretno 
podanih dejanskih okoliščin160.  
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S korporacijskega vidika pa povezave med družbami prinašajo tudi nevarnosti, na primer 
lahko ogrozijo interese upnikov in manjšinskih družbenikov. Družba lahko odločilni vpliv na 
vodenje druge družbe izrabi tudi za doseganje lastnih interesov161. 
 
527. člen ZGD-1162 določa vrste povezanih družb, ki so lahko v medsebojnem razmerju tako, 
da ima ena družba v drugi večinski delež, je ena družba odvisna od druge, so koncernske 
družbe, sta dve družbi vzajemno kapitalsko udeleženi ali gre za povezavo družb na podlagi 
podjetniških pogodb.  
Pri posojilih med povezanimi osebami je treba biti pozoren na smer finančne transakcije, 
pravnoorganizacijsko obliko družbe, elemente posojila in lastnosti družbenika163. 
Za določitev finančne povezave med družbenikom in povezano družbo je treba v vsakem 
konkretnem primeru opraviti preizkus, ali obstaja finančna prepletenost in je družba, 
povezana z družbenikom, sprejela odločitev o zagotovitvi posojila na njegovo pobudo ali 
(vsaj tudi) z ozirom na njegov položaj družbenika164. V družbi z omejeno odgovornostjo 
družbeniki sprejemajo odločitve o vodenju poslov, zato je možnost škodljivega vpliva tukaj še 
posebej velika
165
. 
 
Pri večinski kapitalski udeležbi se na podlagi drugega odstavka 529. člena in drugega 
odstavka 530. člena ZGD-1 domneva, da predstavljata družbenik in posojilodajalec 
gospodarsko celoto. Dokazno breme nasprotnega dokaza je v tem primeru na posojilodajalcu, 
ki mora dokazati, da posojilo ni bilo dano na pobudo družbenika ali zaradi njegovega položaja 
družbenika166.  
ZGD-1 v 529. členu167 določa, da je odvisna družba pravno samostojna družba, ki jo 
neposredno ali posredno obvladuje obvladujoča družba, pri čemer se domneva, da je družba v 
večinski lasti odvisna od družbe, ki ima v njej večinski delež.  
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Pri obstoju obvladovanja ni odločilno, da obvladujoča družba vpliva na vsa področja 
delovanja odvisne družbe, ampak je ključno, da izvaja vpliv na bistvena področja. Hkrati pa 
se zahteva tudi možnost pozitivnega vpliva obvladujoče družbe na vodenje poslov odvisne 
družbe, zlasti vplivanje na oblikovanje poslovne politike oziroma usklajeno delovanje obeh 
družb168. Na podlagi obvladovanja lahko obvladujoča družba odvisni določa njeno strategijo 
razvoja ali nadzira tekočega poslovanja, kar se kaže zlasti pri imenovanju članov obvladujoče 
družbe v organih vodenja in nadzora odvisne družbe169. Domnevo iz drugega odstavka 529. 
člena ZGD-1 je mogoče ovreči, če se dokaže, da večinska udeležba družbi ne omogoča 
obvladovanja ter da ni nobenih drugih okoliščin za obstoj obvladovanja170.  
Zakonska ureditev v Nemčiji, podobno kot slovenska, izrecno ne omenja posojil z 
družbenikom povezanih oseb171. Nemško Zvezno vrhovno sodišče je za pripis posojila 
zahtevalo gospodarsko celoto med posojilodajalcem in družbenikom oziroma »odločilno 
udeležbo« in nadalje izvedlo, da načeloma zadostuje večinska udeležba, ker lahko družbenik 
na podlagi večinske kapitalske udeležbe izvaja prevladujoč vpliv na družbo, ki daje posojilo 
in z navodili uveljavlja sklepe družbenikov172. Po prevladujočem mnenju zadošča za uporabo 
pravil o kapitalskem posojilu v primeru posojil z družbenikom povezanih oseb obstoj 
večinskega ali odvisnega razmerja, pri čemer gre za izpodbojno domnevo, tako da mora 
družba, ki daje posojilo, navesti protidokaz173. 
Med oblike povezanih družb se na podlagi 572. člena ZGD-1174 uvrščata tudi dejanski in 
pogodbeni koncern. V primeru dejanskega koncerna gre za povezavo vsaj ene obvladujoče in 
ene odvisne družbe pod enotnim vodstvom. Pogodba o obvladovanju pa je podlaga za 
nastanek pogodbenega koncerna. Odvisna družba podredi vodenje obvladujoči, pri čemer 
lahko obvladujoča družba daje odvisni navodila175.  
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Dejanski in pogodbeni koncern sta v praksi najpogostejši obliki povezanih družb176. Obstoj 
koncernskega razmerja ne vpliva na režim kapitalskih posojil in zavarovanj iz 498. in 499. 
členu ZGD-1177.  
Skladno z nemško pravno teorijo in sodno prakso je treba gospodarsko celoto med 
družbenikom in povezano družbo neizpodbitno domnevati v primeru pogodbenega in 
kvalificiranega dejanskega koncerna, nasprotno pa preprosta dejanska povezava v primeru 
enostavnega dejanskega koncerna ne zadostuje nič bolj kot samo večinsko ali odvisno 
razmerje
178
.  
Določba 498. člena ZGD-1 se uporablja v primeru vertikalnih transakcij. Finančni tok teče po 
vertikalni osi navzdol, od družbenika na družbo. To je v primeru posojila družbe matere 
hčerinski družbi in posojila družbe babice hčerinski družbi ali družbi vnukinji179. 
Določbe o kapitalskem posojilu se uporabljajo tudi v primeru horizontalnih transakcij, kadar 
ena sestrska družba zagotovi posojilo drugi sestrski družbi, obe družbi pa obvladuje ista 
družba mati180. Za tovrstne povezave med družbami nedvomno velja okoliščina povezanosti, 
preko tega pa položaji v zvezi s kapitalskimi posojili181. 
Možne so tudi druge oblike gospodarske enotnosti. Določbe o kapitalskem posojilu se bodo 
uporabile tudi v primeru, če je komplementar komanditne družbe, ki je udeležena v družbi z 
omejeno odgovornostjo, odobril posojilo družbi z omejeno odgovornostjo182 ali če je edini 
družbenik družbe z omejeno odgovornostjo B, pri čemer ta družba posojilo odobri, sama pa ni 
udeležena v družbi z omejeno odgovornostjo A, ki prejme posojilo, družbenik pa je udeležen 
v družbi z omejeno odgovornostjo A183.  
Višje sodišče v Ljubljani184 pa je v eni izmed odločb zavzelo restriktivno razlago 498. člena 
ZGD-1 glede vprašanja, kdo lahko nastopa v vlogi družbenika. Dejansko stanje se je nanašalo 
na posojilo družbe, ki ni bila družbenica posojilojemalke, pri čemer so bili družbeniki 
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posojilodajalke in posojilojemalke iste osebe. Sodišče poudarja, da ni mogoče širiti ali 
spreminjati zunanje meje določbe 498. člena ZGD-1, s tem pa razširjati dometa določbe na 
osebe, ki niso družbeniki.  
 
4.4. NADOMESTITVENA FUNKCIJA 
4.4.1. ČASOVNI VIDIK ZAGOTOVITVE POSOJILA 
 
Smisel zakonskega urejanja kapitalskih posojil je, da se omogoči podreditev posojila, danega 
v času, ko bi družbeniki kot dobri gospodarstveniki morali družbi zagotoviti lasten kapital, 
pravilom o lastnem kapitalu
185
. Kapitalsko posojilo se v primeru katerega izmed postopkov 
zaradi insolventnosti družbe ne obravnava kot posojilo, ki bi ga družba kot posojilojemalka 
morala vrniti, ampak velja za posojilo enaka ureditev kot za lastni kapital
186
.  
Pravila o spreminjanju posojila v lastni kapital nimajo bilančnih posledic, iz tega vidika se še 
naprej obravnavajo kot obveznosti družbe187. 
Pri presoji, ali je podan dejanski stan, določen v 498. členu ZGD-1, je ključno, ali je bila 
družba v času danega posojila v situaciji, ko bi ji bilo treba zagotoviti dodaten kapital preko 
povečanja osnovnega kapitala, ne pa posojil s strani družbenikov188. 
Nastop prekvalifikacije, katere vsebina je spreminjanje posojila v lastniški kapital, ni 
samodejen in torej ni vezan samo na dejstvo, da je bilo posojilo dano. Zakon prekvalifikacijo 
posojila veže na okoliščine »ko bi družbeniki kot dobri gospodarstveniki« morali družbi 
zagotoviti lastniške vire financiranja189. 
ZGD-1 ne definira natančno, kdaj pride do prekvalifikacije posojila190. Obstoj obveznosti 
družbenika se presoja glede na stanje, ko je družbenik zagotovil posojilo191. 
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 C. Schäfer, GESELLSCHAFTSRECHT (2013), str. 223.  
186
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku, v: Podjetje in delo, 5 (2010), str. 896.  
187
 Podgorelec, Korporacijsko-pravni vidiki dopustnosti posojil, v: Pravosodni bilten, 1 (2015), str. 104. 
188
 VSL Sklep Cst 571/2016 z dne 14. 09. 2016.  
189
 M. Kocbek, Posojila, ki jih je družba dobila od družbenika pred konverzijo terjatev, v: Podjetje in delo, 1 
(1998), str. 64.  
190
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 264.  
191498. člen ZGD-1 od družbenikov ne zahteva, da poskrbijo za nadaljnji obstoj družbe v času krize; Š. Ivanjko, 
M. Kocbek, S. Prelič, KORPORACIJSKO PRAVO (2009), str. 903; B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, 
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Pri zakonskem standardu »dober gospodarstvenik« gre za uporabo merila povprečno skrbnega 
poslovnega človeka, ki vključuje spremljanje poslovanja družbe in sprejetje ukrepov, 
določenih v ZGD-1 in ZFPPIPP, predvsem v zvezi z zagotavljanjem kapitalske ustreznosti 
družbe192.  
V teoriji pa se pojavljajo tudi drugačna stališča. Kot posledica prevoda določbe 498. člena 
ZGD-1 iz nemškega GmbHG je zakonski standard »dober gospodarstvenik« uporabljen kot 
sopomenka za skrbnost »dobrega strokovnjaka«, ki določa strožji standard za presojo ravnanj 
posameznika, ki ima položaj profesionalne osebe193. Pri standardu skrbnosti »vesten in pošten 
gospodarstvenik«, ki velja za člane organov vodenja in nadzora, gre za strožjo stopnjo 
skrbnosti, ki se zahteva za strokovnjaka-poznavalca poslov družbe194. 
Pravilna presoja pravnih posledic terjatev iz naslova kapitalskih posojil zahteva odgovor na 
vprašanje, kdaj obstaja situacija, ko bi družbeniki morali družbi zagotoviti lastniške vire kot 
dobri gospodarstveniki. Za opredelitev primernega ravnanja družbenika v času gospodarske 
krize družbe so pomembna pravila poslovnofinančne stroke195.  
Ključno pravilo glede primernega ravnanja družbenikov v povezavi z institutom kapitalskega 
posojila je zagotavljanje kapitalske ustreznosti, opredeljeno v 32. členu ZFPPIPP196: družba 
mora vedno imeti na voljo dovolj dolgoročnih virov financiranja glede na obseg in vrsto 
poslov ter tveganja, ki jim je pri opravljanju poslov izpostavljena.  
Pri opredelitvi kapitalske ustreznosti je sprva treba definirati dolgoročne vire financiranja, ki 
omogočajo družbi dolgotrajno plačilno sposobnost. Kriterij kapitalske ustreznosti je obseg 
dolgoročnih virov financiranja197, med katere se uvrščajo lastni in tuji viri financiranja. Iz tega 
                                                                                                                                                                                     
VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH DRUŽBAH (2014), str. 883.; VSK Sodba Cpg 
143/2016 z dne 25. 08. 2016; VSK Sklep Cpg 139/2015 z dne 27. 08. 2015. 
192
 Zakon družbenikom ne nalaga obveznosti določenega ravnanja, ampak je kriterij skrbnosti pomemben za opis 
dejanskega stanja kot podlage za urejanje posebnega položaja družbenika kot posojilodajalca; B. Zabel, v: M. 
Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH DRUŽBAH (2014), str. 
885.  
193
 N. Plavšak, Vpliv začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 2. 
194
 R. Bohinc, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2006), str. 314.  
195
 N. Plavšak, Vpliv začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 2. 
196
 32. člen ZFPPIPP.  
197
 N. Plavšak, Vpliv začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 2. 
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izhaja, da so družbeniki skladno z 32. členom ZFPPIPP dolžni družbi zagotoviti lastne vire, 
kadar si ta ni sposobna pridobiti tujih (dolgoročnih) virov financiranja198. 
Za opredelitev kapitalske ustreznosti je prav tako relevanten finančni vzvod. Vzvod prikazuje 
delež tujih virov financiranja v kapitalu gospodarskega subjekta. Družba je kapitalsko 
neustrezna v primeru previsokega količnika199. 
Zagotovitev lastnega kapitala s strani družbenikov, kot je opredeljena v prvem odstavku 498. 
člena ZGD-1, je treba v jeziku korporacijskega prava razumeti kot zagotovitev novih vložkov 
v postopku efektivnega povečanja osnovnega kapitala200. Kot oblike zagotovitve lastnega 
kapitala družbi s strani družbenikov pridejo v poštev poleg povečanja osnovnega kapitala tudi 
vplačila doslej nevplačanih denarnih vložkov, naknadna vplačila in vplačila v statutarne 
rezerve
201
. 
498. člen ZGD-1 družbenikom ne prepoveduje202 financiranja družbe s posojili v času, ko pri 
družbi obstaja potreba po lastnem kapitalu. Ali drugače, zagotovitev posojila v času, ko pri 
družbi obstaja potreba po lastnem kapitalu, ni nedovoljen pravni posel203. Relevantni člen se 
uporablja za urejanje razmerij med družbenikom in družbo v primeru insolventnosti družbe204. 
 
 
 
 
 
 
                                                          
198
 S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 105.  
199 Za ponovno zagotovitev kapitalske ustreznosti družbe je potreben dodaten, lastni kapital; N. Plavšak, Vpliv 
začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 3. 
200
 N. Plavšak, Vpliv začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 1.  
201
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 886.  
202
 Nemško pravo ne zahteva dokaza o kakršnem koli nepravičnem ravnanju družbenika do družbe ali njenih 
upnikov. Že samo dejstvo, da je družbenik odobril oziroma ni preklical posojila v primeru, ko tretja oseba ne bi 
prevzela podobnega tveganja, zadošča za prekvalifikacijo posojila družbenika v premoženje družbe; D. A. Verse, 
Shareholder loans in Corporate Insolvency, v: German Law Journal, 9 (2008), str. 1111.
 
 
203
 N. Plavšak, Vpliv začetka postopka zaradi insolventnosti, v: Dnevi insolvenčnega prava (2018), str. 4.  
204
 VSL Sodba I Cpg 181/2017 z dne 12. 12. 2017.  
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4.4.2. KRIZA DRUŽBE 
 
Določbo 498. člena ZGD-1 bo treba uporabiti takrat, ko bo mogoče na podlagi meril iz 
ZFPPIPP sklepati, da obstaja verjetnost, da bodo pri družbi nastopile okoliščine za uvedbo 
katerega od postopkov zaradi insolventnosti
205
. Prekvalifikacija posojila družbenika v lastni 
kapital družbe je brez pomena, če družba ne postane insolventna206. V tem primeru bo 
družbenik imel na voljo zahtevek za vračilo posojila207. 
Pri opredelitvi časovnega vidika zagotovitve posojila besedilo 498. člena ZGD-1 ne uporablja 
izraza slabo finančno stanje družbe ali gospodarska kriza, ampak izhaja iz generalne klavzule, 
za uporabo katere je relevanten trenutek, od katerega so družbeniki kot »dobri 
gospodarstveniki« dolžni zagotoviti lastni kapital208. Gre za objektiven kriterij o stanju 
družbe, ki se v teoriji označuje kot »kriza« družbe209.  
Šteje se, da je družba v krizi, če je insolventna (nelikvidna, prezadolžena) ali vsaj kreditno 
nesposobna, kar pomeni, da tretja oseba, ki ni družbenik, ne bi odobrila posojila, kot je bilo 
dejansko odobreno
210. Sklicevanje na tržne razmere je lahko problematično, saj je kreditna 
sposobnost precej odvisna od zmožnosti posojilojemalca za plačilo obrestnih mer, ki jih 
posojilodajalec šteje za ustrezne za kritje njegovih stroškov posojila211. 
Pomemben indic pri opredelitvi gospodarske krize družbe je sposobnost družbe, da poravna 
obveznosti iz lastnega premoženja. Relevantno je tudi, ali družba razpolaga s krediti pri 
domačih bankah ali so ji bili ti odpovedani212. 
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 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 884.  
206
 M. Knaus, PRAVO GOSPODARSKIH DRUŽB (2002), str. 306.  
207
 B. Zabel, v: M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH 
DRUŽBAH (2014), str. 884.  
208
 S. Prelič, Posojilo družbe družbeniku – kapitalsko posojilo ?, v: Podjetje in delo (2010) 5, str. 897.  
209
 P. Podgorelec, Kapitalska posojila in zavarovanja, v: Podjetje in delo (2006) 3–-4, str. 528-550; B. Zabel, v: 
M. Kocbek, R. Bohinc in drugi, VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH DRUŽBAH(2014), str. 
884; S. Prelič, B. Zabel, Š. Ivanjko, P. Podgorelec, A. Kobal, DRUŽBA Z OMEJENO ODGOVORNOSTJO 
(2009), str. 264.  
210
 D. A. Verse, Shareholder loans in Corporate Insolvency, v: German Law Journal, 9 (2008), str. 1109–1111. 
Družba se nedvomno nahaja v slabem gospodarskem položaju v primeru, da brez finančne pomoči s strani 
družbenikov ni več zmožna poslovati na trgu; VSK Sodba Cpg 143/2016 z dne 25. 08. 2016.  
211
 Družba se skladno z nemško zakonodajo nahaja v »krizi«, kadar je insolventna (nelikvidna, prezadolžena) ali 
vsaj kreditno nesposobna; M. Gelter, J. Roth, Subordination of shareholder loans, v: Cambridge Harvard Law 
School (2007), str. 40.  
212
 T. Raiser, R. Veil, RECHT DER KAPITALGESELLSCHAFTEN (2006), str. 593, 594.  
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Na gospodarsko krizo kažejo motnje v poslovanju družbe, ki imajo pomemben vpliv na 
normalno delovanje gospodarskega subjekta. Krizne razmere po navadi nastajajo daljše 
obdobje pred nastopom insolventnosti družbe, ki je skrajna oblika finančne krize z grožnjo 
insolventnosti
213. Poslabšanje finančnega stanja še ne pomeni nujno gospodarske krize 
družbe. Ta mora biti takšna, da je nadaljnji obstoj družbe mogoče zagotoviti samo z dotokom 
lastnega kapitala s strani družbenikov214.  
Gospodarska kriza je možna tudi v primeru tržnih razmer, ki zahtevajo spremembo dejavnosti 
družbe. Vsem možnim oblikam gospodarske krize pa je skupno, da družba pod normalnimi 
tržnimi pogoji ni zmožna pridobiti kredita s strani tretjih oseb215. 
Obstoj obveznosti družbenika se presoja glede na stanje, ko je družbenik zagotovil posojilo216. 
Nedvomno je družba v »gospodarski krizi« v času insolventnosti družbe. Družba pa je lahko v 
»gospodarski krizi« že pred nastopom insolventnosti družbe, pri čemer ni mogoče potegniti 
enačaja med insolventnostjo in gospodarsko krizo217. 
14. člen ZFPPIPP218 določa, da je insolventnost podana, kadar je dolžnik trajnejše nelikviden 
ali postane dolgoročno plačilno nesposoben. V praksi si sodišča pri presoji, ali so podane 
predpostavke za uporabo 498. in 499. člena ZGD-1, večkrat pomagajo z izvedenci 
finančnoekonomske stroke219. 
Zakonski standard, določen v 498. členu ZGD-1, ni razločno definiran ter se ne sklicuje jasno 
na finančne kazalnike ali pojem insolventnosti. Gre za uporabo nedoločnih konceptov in 
testov
220
.  
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 B. Bratina, D. Jovanović, G. Drnovšek, B. Radolič, M. Bratina, D. O. O. Z VZORCI AKTOV ZA NJENO 
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VELIKI KOMENTAR ZAKONA O GOSPODARSKIH DRUŽBAH (2014), str. 883.; VSK Sodba Cpg 
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 Gre za enotno stališče relevantne, objavljene sodne prakse tako Vrhovnega kot tudi Višjih sodišč;VS RS 
Sodba in sklep III Ips 28/2014 z dne 14. 07. 2015; VS RS Sodba III Ips 80/2016 z dne 24. 01. 2017; VSL Sklep 
Cst 440/2015 z dne 26. 08. 2015; VSL Sklep I Cpg 776/2012 z dne 05. 07. 2012; VSL Sodba in Sklep I 
257/2013 z dne 25. 09. 2013; VSM Sodba I Cpg 313/2017 z dne 23. 11. 2017.  
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Avstrija se izogne tem težavam z nadomestitvijo merila kreditne sposobnosti z izpodbojno 
domnevo krize, če je delež lastniškega kapitala nižji od osem odstotkov in presega hipotetično 
obdobje odplačevanja dolga petnajst let221. 
V Nemčiji se je do leta 2008 na podlagi zakonskih predpisov kapitalsko posojilo obravnavalo 
kot »nadomestilo za lastni kapital«, če je bilo odobreno ali ni bilo nemudoma preklicano v 
obdobju, ko je bila družba v »krizi«. V obeh primerih se družbenik odloči, da bo finančno 
podprl družbo kljub krizi bodisi z aktivnim dodeljevanjem posojila bodisi s tem, da ga ne bo 
umaknil
222
. Iz tega izhaja, da lahko pride do prekvalifikacije posojila družbenika, ki je bilo 
dano v času, ko je bila družba finančno stabilna, če družbenik pravočasno ne poskrbi za 
vrnitev posojila
223
. 
Hrvaška prav tako pozna institut kapitalskega posojila, ki je urejen v Zakonu o trgovačkim 
društvima224. Prvi odstavek 408. člena ZTD225 določa, da pride do prekvalifikacije posojila 
družbenika v lastni kapital družbe v primeru, ko je posojilo dano v času krize družbe. V 
drugem odstavku 408. člena ZTD226 zakon ureja privilegij majhne kapitalske udeležbe in 
privilegij sanacije, ki predstavljata izjemo od uporabe določb o kapitalskem posojilu. 
Slovenija in Hrvaška pri ureditvi instituta kapitalskega posojila uporabljata podobno 
nomotehniko
227
. 
Izmed primerjanih držav pozna institut kapitalskega posojila tudi Italija. Italijanska pravna 
doktrina, ki govori o kapitalskem prispevku, omogoča prekvalifikacijo sredstev, opredeljenih 
kot posojila
228, ki jih družbenik zagotovi v času, ko pri družbi obstaja neenako razmerje med 
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 M. Gelter, J. Roth, Subordination of shareholder loans, v: Cambridge, Harvard Law School (2007), str. 40. 
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 Enako velja, če družbenik zagotovi zavarovanje ali poroštvo za posojilo tretje osebe (kapitalsko zavarovanje);   
S. Schäfer, GESELLSCHAFTSRECHT (2013), str. 223.  
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relevantno vedenje družbenika o obstoju kreditne nesposobnosti družbe; T. Raiser, R. Veil, RECHT DER 
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posojilu in ne o prispevku k lastnemu kapitalu; D. A. Verse, Shareholder loans in Corporate Insolvency, v: 
German Law Journal, 9 (2008), str. 1111. 
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lastnim in tujim kapitalom. Družbenik je družbi v tem času dolžan zagotoviti nove, osnovne 
vložke v obliki lastnega kapitala229. 
 
4.4.3. PRIVILEGIJ SANACIJE IN PRIVILEGIJ MAJHNE KAPITALSKE UDELEŽBE 
 
Iz ekonomskega vidika pravila o prekvalifikaciji posojila v premoženje družbe večkrat 
odvračajo od legitimnih poskusov reševanja, saj družbeniki ne bodo dobili poplačila v stečaju, 
v kolikor poskus reševanja družbe na podlagi posojila ne bo uspešen. Gospodarska intuicija v 
prid uporabe pravil o prekvalifikaciji govori o tem, da bodo družbeniki pogosto kockali glede 
ponovne oživitve družbe, kar bi povzročilo veliko tveganje zapravljanja preostalih sredstev 
družbe230. 
Precej očitno je, da bi bila uporaba pravil o prekvalifikaciji posojila v premoženje družbe 
najbolj dobrodošla, če bi vodila izključno k spodbudam proti vsem neuspešnim poskusom 
reševanja, ne pa proti uspešnim231. V zvezi s tem je treba omeniti privilegij sanacije, ki ga 
pozna tako nemško kot avstrijsko pravo. 
Sanacijska posojila so tista posojila, ki so dana z namenom odprave plačilne nesposobnosti ali 
prezadolženosti družbe. Gre za tipično posojilo s funkcijo nadomestila za lastni kapital232. 
Sanacijska posojila, dodeljena pred nastopom insolventnosti družbe predstavljajo glavni 
dejanski stan za uporabo določb o kapitalskih posojilih. V primeru, ko se družbeniki odločijo 
za sanacijo družbe, potem tega ne smejo storiti v breme upnikov233. 
V Nemčiji je bil privilegij sanacije uzakonjen z drugo dopolnitvijo 32. a člena nGmbHG. Ta 
pripada družbeniku, ki je v družbo vstopil z namenom sanacije. Vsebina privilegija je, da se 
za posojila, ki jih novi družbenik zagotovi družbi, ne uporabljajo pravila o kapitalskih 
posojilih
234
.  
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Privilegij sanacije služi kot spodbuda k poskusu reševanja s strani zunanjih vlagateljev235. 
Ključno pri uporabi sanacijskega privilegija je pridobitev poslovnega deleža v času, ko je 
družba v krizi z namenom premagovanja le-te. Ali gre za nov ali obstoječi delež, v tem 
primeru ni relevantno za presojo. Privilegij sanacije velja tudi za družbenika, ki ni poslovodja 
in delež katerega ne presega deset odstotkov236. Za uporabo privilegija sanacije je potrebna 
volja posojilodajalca po sanaciji družbe, posojilo pa mora biti namensko porabljeno za 
premagovanje finančnih težav družbe. Eden od pogojev je tudi objektivna sposobnost družbe, 
da je sanirana in da je za potrebe sanacije nujen tuj (dolžniški) kapital237.  
V primeru da novi družbenik poveča svoj poslovni delež v družbi nad deset odstotkov, 
njegova posojila izpadejo iz sanacijskega privilegija in so podvržena režimu kapitalskih 
posojil
238
. 
Slovenski zakonodajalec ni sledil nemški noveli GmbHG, s katero je bil dodan privilegij 
sanacije. Glavni razlog za odločitev so bile določene kritike s strani nemške teorije in prakse, 
ki so se pojavile ob uvedbi privilegija sanacije
239
. Finančno stanje družbe je možno sanirati 
tudi na podlagi posojil družbenikov, lahko pa je posledica posojil le odlašanje stečaja, na ta 
način pa se možnosti upnikov za poplačilo njihovih terjatev dejansko zmanjšajo240. 
Vendar pa poskusi sanacije, ki jih financirajo posojila družbenikov, niso nujno negativni. Iz 
predhodne perspektive je pri poskusu reševanja določena verjetnost uspeha, katerega koristi 
bodo deloma deležni prvotni upniki družbe, ki bodo v celoti poplačani241. Prav tako pa novih 
družbenikov, ki vstopajo z namenom sanacije, ni mogoče kriviti za slabo finančno poslovanje 
družbe in neustrezno vodenje poslov242. 
Druga izjema od uporabe pravil o kapitalskem posojilu pa je privilegij majhne kapitalske 
udeležbe, ki je v slovenskem pravu predvidena le pri delniški družbi243.  
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Četrti odstavek 227. člena ZGD-1244 določa, da pride do smiselne uporabe določb o 
kapitalskem posojilu za delničarje, ki imajo več kot petindvajsetodstotni delež delnic z 
glasovalno pravico. 
V nemškem pravu pa se privilegij majhne kapitalske udeležbe uporablja tudi za družbenike v 
družbi z omejeno odgovornostjo, v primeru da družbenik ni poslovodja in njegova udeležba v 
osnovnem kapitalu ne presega deset odstotkov
245
. Zakonodajalec je to izjemo opredelil na 
podlagi odgovornosti družbenika za financiranje družbe. Majhen družbenik naj ne bi nosil 
odgovornosti za financiranje, manjka pa mu praviloma tudi 'insajderski' položaj v družbi246. 
Nemška pravna teorija opozarja, da je treba to izjemno dejansko stanje ozko interpretirati. 
Vprašljivo je, ali tudi družbeniki, katerih delež sicer ne presega meje v višini 10 %, ki pa 
imajo vpliv na družbo, ki je utemeljen v statutu, profitirajo od oprostitve na podlagi zakona. 
Posojila več manjših družbenikov se lahko naračunajo skupaj, zlasti ko en družbenik in z njim 
povezano podjetje dosežeta skupaj več kot 10 % osnovnega kapitala247.  
Avstrijski Eigenkapitalersatz – Gesetz248 v 5. členu določa, da se določbe o kapitalskem 
posojilu uporabljajo za družbenika z vsaj 25-odstotnim kapitalskim deležem ali za 
družbenika, ki ima možnost kontrole, nazadnje pa tudi za družbenika, ki izvaja obvladujoč 
vpliv. Iz določbe 5. člena EKEG izhaja, da privilegij majhne kapitalske udeležbe v 
avstrijskem pravu ni predviden na neposreden način249. 
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4.5. PRAVNE POSLEDICE ZAČETKA POSTOPKA ZARADI 
INSOLVENTNOSTI ZA KAPITALSKA POSOJILA 
 
Omejitev družbenikove terjatve nastopi v času stečaja ali prisilne poravnave, vračilo posojila 
pa bi lahko družbenik izterjal pred začetkom omenjenih postopkov, tudi v kriznem obdobju. 
Vračilo posojila v tem času aktivira sankcije na podlagi drugih predpisov, npr. upniško 
izpodbijanje v stečaju na podlagi ZFPPIPP250. Začetek postopka zaradi insolventnosti je 
povezan z nastopom določenih pravnih posledic za korporacijska razmerja in zahtevke 
družbenikov do insolventnega dolžnika, ki niso izrecno urejene v ZFPPIPP, ZGD-1 pa jih 
ureja le deloma
251
. 
Dejstvo nastopa katerega izmed postopkov zaradi insolventnosti aktivira nastop pravnih 
posledic, ki so določene v 498. členu ZGD-1252. Glede pravnih posledic je primerjalnopravno 
gledano treba razlikovati med dvema pristopoma.  
Tako imenovani koncept korporacijskega prava obravnava posojila družbenikov kot lastniški 
kapital. Prekvalifikacija začne veljati pred začetkom insolventnega postopka in se nadaljuje 
po njem
253
. Koncept insolvenčne zakonodaje ali relativni koncept pa določa, da se zahtevki za 
vračilo posojil družbenikov obravnavajo kot podrejeni v postopkih zaradi insolventnosti, 
vendar niso izključeni254. 
Posebna pravna posledica, ki nastane z začetkom postopka stečaja ali prisilne poravnave za 
terjatve do insolventnega dolžnika, je nezmožnost uveljavljanja zahtevka za vračilo 
posojila
255
. Skladno s prvim odstavkom 498. člena ZGD-1256 se posojilo družbenika v 
postopku stečaja ali prisilne poravnave obravnava kot premoženje družbe.  
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Vsebinsko ima ta pravna posledica značilnost sankcije, ki nastopi v primeru kršitve 
družbenikove obveznosti, da zagotovi kapitalsko ustreznost družbe257. To je takrat, kadar 
namesto dolžniških zagotovi lastniške vire pod pogojem, da je družba kapitalsko 
neustrezna
258
. Smoter ureditve je izenačitev položaja družbenika glede danega posojila s 
položajem, ki bi ga imel družbenik, če bi družbi zagotovil dodatne lastniške vire259.  
Relevantna posledica v postopku zaradi insolventnosti je, da lahko družbenik svojo zahtevo za 
vrnitev posojila uveljavlja kot podrejeno terjatev. V primeru ko je do vračila260 spornega 
posojila družbeniku prišlo v enem letu pred začetkom postopka zaradi insolventnosti, pa 
obstaja obveznost družbenika, da nadomesti vrnjen znesek posojila družbi261. 
Ne pride do spremembe pravne značilnosti terjatev. Terjatve iz naslova kapitalskega posojila 
po začetku katerega izmed postopkov zaradi insolventnosti ne prenehajo ter ohranijo 
značilnost obligacijskih pravic, le vrstni red poplačila se podredi262.  
Tretji odstavek 21. člena ZFPPIPP263 določa, da so podrejene terjatve nezavarovane terjatve, 
ki se v primeru insolventnosti dolžnika poplačajo šele po poplačilu drugih nezavarovanih 
terjatev do dolžnika.  
Posojilodajalec (družbenik) ima pri poplačilu terjatve iz naslova kapitalskega posojila v 
postopku stečaja ali prisilne poravnave pravni položaj imetnika podrejene terjatve264. Terjatve 
iz naslova kapitalskega posojila v postopku zaradi insolventnosti ne postanejo korporacijske, 
ki bi vključevale pravico do poplačila iz dela stečajne mase, ki ostane po poplačilu ostalih 
terjatev upnikov do družbe265, zato je posledično družbenik pri poplačilu iz razdelitvene mase 
v vrstnem redu za upniki, imetniki navadnih nezavarovanih terjatev in pred zahtevki ostalih 
družbenikov za poplačilo iz dela razdelitvene mase, ki ostane po poplačilu vseh ostalih 
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upnikov družbe. Imetnikom navadnih nezavarovanih terjatev družbenik (posojilodajalec) pri 
poplačilu ne konkurira266.  
Posojila so vezana na vračilo, obstoj posojila pa ima direkten vpliv na možnost poplačila 
upnikov. Terjatve upnikov imajo tako prednost pred terjatvami družbenikov, ki v času 
pridobitve terjatve do družbe niso ravnali kot dobri gospodarstveniki267.  
Za premoženje družbe se šteje celotno posojilo družbenika. ZGD-1 ne dovoljuje delitve 
posojila na del, ki bi se štel kot premoženje družbe, in del, ki bi se štel kot posojilo268.  
Španija in Italija sta uvedli koncept insolvenčne zakonodaje, medtem ko se v Sloveniji 
vzporedno uporabljata tako korporacijski koncept kot koncept insolvenčne zakonodaje. V 
Nemčiji sta se do leta 2008 prav tako oba koncepta uporabljala vzporedno269.  
Po letu 2008 je bilo v Nemčiji področje podrejenosti razširjeno na skoraj vsa posojila 
družbenikov. Dejstvo, da so družbeniki - posojilodajalci bližje poslovanju družbe, zadošča, da 
nosijo večje tveganje kot navadni upniki270. Ni več razlikovanja med posojili družbenikov, ki 
so bila dana v času krize, in ostalimi posojili družbenikov271. 
Zakonska pravila glede posojil in zavarovanj, ki jih družbeniki zagotovijo družbi, so sedaj v 
celoti urejena v okviru insolventnega in izpodbojnega prava. Ureditev je podvržena zgolj 
dvema izjemama, ki veljata za privilegij majhne kapitalske udeležbe in privilegij sanacije272.  
Peta točka prvega odstavka 39. člena Insolvenzordnung273 določa, da imajo zahtevki 
družbenikov za poplačilo terjatev iz naslova posojila ali drugega pravnega dejanja, ki 
gospodarsko ustreza zagotovitvi posojila, podrejen vrstni red. Druga točka prvega odstavka 
135. člena InsO274 pa določa, da je pravno dejanje, na podlagi katerega je prišlo do vračila 
posojila družbeniku, izpodbojno, če je do vračila posojila prišlo v zadnjem letu pred 
predlogom za uvedbo postopka zaradi insolventnosti družbe ali po njem. 
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Nov pristop temelji na predpostavki, da je družba običajno v preteklem letu pred vložitvijo 
predloga za začetek postopka zaradi insolventnosti že v finančni stiski in da se posledično v 
tem obdobju že zazna grožnja insolventnosti. Jasna prednost tega pristopa je, da daje 
predvidljive rezultate in se izogne težavni preiskavi o natančnem začetku nastopa krize 
podjetja, slabost pa, da pristop ni dovolj prožen, da bi bilo v vsakem primeru zadoščeno 
pravičnosti275. Tudi v Sloveniji bi bilo treba premisliti o prenosu zakonske ureditve 
kapitalskih posojil, kot je urejena v ZGD-1, na področje insolvenčnega prava276. 
5. KAPITALSKO ZAVAROVANJE  
 
Drugi odstavek 498. člena ZGD-1277 določa, da lahko tretja oseba, ki je v času, ko bi morali 
družbeniki kot dobri gospodarstveniki družbi zagotoviti lastni kapital, namesto tega družbi 
dala posojilo in ji je družbenik dal zavarovanje za vračilo posojila ali se je k temu zavezal kot 
porok, v postopku stečaju ali postopku prisilne poravnave zahteva le izplačilo razlike, ki je ni 
dobila ali je ne bi dobila iz naslova poroštva ali zavarovanja.  
Funkcijo nadomestila za lastni kapital ima na podlagi drugega odstavka 498. člena ZGD-1 
poleg posojila družbenika tudi posojilo tretje osebe družbi z zavarovanjem ali poroštvom 
družbenika278. Prekvalifikacija posojila v premoženje družbe se razširja na tretje osebe, ki 
družbi zagotovijo posojilo279. 
Materialnopravno se posojilo tretje osebe družbi obravnava kot posojilo družbenika do višine 
danega zavarovanja zaradi dejstva, da gre za gospodarsko enakovredni pravni dejanji. Na 
podlagi danega zavarovanja ali poroštva je družbenik omogočil prejem posojila družbi, zato 
naj bo odgovoren za posledice svoje finančne odločitve280.  
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Zagotovitev zavarovanja ali poroštva s strani družbenika se približuje drugim pravnim 
dejanjem, ki gospodarsko ustrezajo zagotovitvi posojila
281
, vendar ga ZGD-1 ureja posebej 
zaradi udeležbe tretje osebe282.  
Za uporabo drugega odstavka 498. člena ZGD-1 morajo biti podane enake sestavine 
dejanskega stanja kot za uporabo prvega odstavka 498. člena ZGD-1: posojilo tretje osebe je 
dano v času, ko pri družbi obstaja obveznost zagotovitve lastnega kapitala in se je eden ali več 
družbenikov zavezalo za vračilo posojila družbi kot porok ali so zagotovili zavarovanje za 
posojilo tretje osebe, pri tem pa gre za usodo terjatve v postopku zaradi insolventnosti 
družbe283. Posojilo tretje osebe je v gospodarskem smislu spremenjeno v premoženje družbe v 
breme družbenika284. Za uporabo 498. člena ZGD-1 ni pravno relevantno, ali je tretja oseba 
ob zagotovitvi posojila vedela ali bi morala vedeti, da je pri družbi obstajala potreba po 
lastnem kapitalu
285
. 
Družbenik se je z zagotovitvijo zavarovanja ali jamstva za posojilo izognil obveznosti 
zagotovitve lastnega kapitala družbi. Jedro ureditve po drugem odstavku 498. člena ZGD-1 ni 
v ureditvi položaja tretje osebe kot upnika posojilne pogodbe286.  
Posojilo tretje osebe se bo presojalo že na podlagi prvega odstavka 498. člena ZGD-1, kadar 
tretja oseba kasneje pridobi položaj družbenika v družbi287. Na podlagi četrtega odstavka 498. 
člena ZGD-1288 pa se ne šteje za posojilo družbe, če tretji ni izkoristil pravice zahtevati 
zavarovanja ali pravice odpovedi pogodbe in vračila danega posojila. 
Posebnost je vloga tretje osebe kot posojilodajalca
289
. Družba pod običajnimi tržnimi pogoji 
ne bi dobila posojila s strani tretje osebe brez zavarovanja s strani enega ali več družbenikov, 
pri čemer je posojilo pomembno za zagotovitev nadaljnjega obstoja družbe290. 
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V zakonu gre za nekoliko nekonsistentno uporabo pojmovnega para »zavarovanje in 
poroštvo«. Najbrž gre pri tem za poudarek, da so mišljene vse oblike osebnega in realnega 
zavarovanja, kot npr. bančna garancija, hipoteka, poroštvo, pristop k dolgu, zastavna pravica 
na premičninah291. 
ZGD-1 ne zahteva, da morata biti posojilo in zavarovanje dana istočasno. V primeru ko je 
družbenik zagotovil zavarovanje kasneje, je za presojo ključen trenutek, ko je bilo 
zavarovanje dano, hkrati pa je tretja oseba morala istočasno sprejeti odločitev o podaljšanju 
roka za vračilo posojila292. 
Tretja oseba je v postopku stečaja ali prisilne poravnave upravičena zahtevati samo izplačilo 
razlike, ki je ni ali je ne bi dobila iz naslova zavarovanja
293
. Tretja oseba (posojilodajalec) ima 
v postopku stečaja ali prisilne poravnave enak položaj kot drugi, »splošni« upniki294. Pravne 
posledice kapitalskega zavarovanja se zaradi tristranskega pravnega razmerja razlikujejo od 
posledic, določenih pri kapitalskem posojilu295.  
Specifičnost položaja tretje osebe v postopku stečaja ali prisilne poravnave se kaže v tem, da 
je obvezana najprej zahtevati izpolnitev obveznosti iz zavarovanja ali poroštva od družbenika, 
pri tem pa ima kot posojilodajalec celo ugodnejši položaj v primerjavi z ostalimi upniki, saj v 
stečajni ali poravnalni postopek vstopi kot upnik z ostankom neizplačanega posojila296.  
Družbenik, ki je dal zavarovanje ali nastopil kot porok za posojilo tretje osebe družbi, mora 
družbi vrnjen znesek posojila nadomestiti, kadar je bilo posojilo vrnjeno v zadnjem letu pred 
začetkom postopka stečaja ali prisilne poravnave, pri čemer njegova obveznost obstaja le do 
višine vrednosti zavarovanja v času vračila posojila297. 499. člen ZGD-1298 v prvem odstavku 
določa, da je družbenik prost obveznosti nadomestitve vrnjenega zneska posojila, kadar 
predmete, ki so bili dani upniku kot zavarovanja, da na razpolago družbi za poplačilo.  
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Insolvenčnopravni vidik zakonske ureditve kapitalskega zavarovanja je zaščita upnikov pred 
konkurenčnostjo njihovih terjatev s terjatvami, pri katerih ima zavarovanje funkcijo 
nadomestila za lastni kapital
299
.  
Na podlagi prve točke prvega odstavka 135. člena InsO300 je izpodbojno tudi pravno dejanje 
odobritve zavarovanja s strani družbenika za posojilo tretje osebe, v primeru da je bilo 
izvedeno v roku desetih let pred ali po vložitvi predloga za začetek postopka zaradi 
insolventnosti družbe. 
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6. ZAKLJUČEK  
 
Družbeniki so primarno zavezani k zagotovitvi kapitalske ustreznosti družbe, pri čemer so pri 
izbiri virov financiranja samostojni. Potrebna sredstva lahko družbi zagotovijo tako na 
podlagi lastnega kot tujega kapitala. Z namenom zagotavljanja gospodarske stabilnosti družbe 
in varstva upnikov v postopkih zaradi insolventnosti pa ZGD-1 ureja pravno naravo posojila, 
ki ga družbenik zagotovi družbi v času, ko bi družbeniki kot dobri gospodarstveniki morali 
družbi zagotoviti lasten kapital.  
Za pravilno uporabo pravil o kapitalskih posojilih je treba izhajati iz določbe 498. člena ZGD-
1: zavezan je družbenik, potreben bi bil lasten kapital, gre za usodo terjatve iz naslova 
posojila v postopku stečaja ali prisilne poravnave. Glede odgovora, kdaj nastopi potreba po 
lastnem kapitalu, zakon izhaja iz generalne klavzule, na podlagi katere je za presojo 
relevanten trenutek, od katerega bi družbeniki kot »dobri gospodarstveniki« morali družbi 
zagotoviti lasten kapital.  
Gre za objektiven kriterij o stanju družbe, ki se v teoriji označuje kot »kriza« družbe. Na 
gospodarsko krizo kažejo motnje v poslovanju družbe, ki imajo pomemben vpliv na normalno 
delovanje gospodarskega subjekta. Krizne razmere navadno nastajajo daljše obdobje pred 
nastopom insolventnosti družbe, ki je skrajna oblika finančne krize z grožnjo insolventnosti. 
Šteje se, da je družba v »krizi«, če je insolventna (nelikvidna, prezadolžena) ali vsaj kreditno 
nesposobna, kar pomeni, da tretja oseba, ki ni družbenik, ne bi odobrila posojila, kot je bilo 
dejansko odobreno. Gospodarska kriza je možna tudi v primeru tržnih razmer, ki zahtevajo 
spremembo dejavnosti družbe. Kriza pa mora biti takšna, da bi družbenik lahko nadaljnji 
obstoj družbe zagotovil samo na podlagi dotoka lastniških sredstev.  
Zagotovitev lastnega kapitala s strani družbenikov, kot je opredeljena v prvem odstavku 498. 
člena ZGD-1, je treba v jeziku korporacijskega prava razumeti kot zagotovitev novih vložkov 
v postopku efektivnega povečanja osnovnega kapitala. Kot oblike zagotovitve lastnega 
kapitala družbi pridejo v poštev poleg povečanja osnovnega kapitala tudi vplačila doslej 
nevplačanih denarnih vložkov, naknadna vplačila in vplačila v statutarne rezerve.  
Na tem mestu je pomembno poudariti, da zakon družbenikom ne nalaga obveznosti 
zagotovitve nadaljnjega obstoja družbe v času krize. Namen določbe je, da družbeniki ne bi 
bili obravnavani ugodneje kot ostali upniki glede sredstev, ki bi jih morali družbi zagotoviti 
kot lasten kapital. Zagotovitev posojila v tem času nima značilnosti prepovedanega pravnega 
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posla. Družbeniki, ki se odločijo za financiranje družbe na podlagi tujega kapitala v času, ko 
je družba v krizi, morajo hkrati prevzeti tudi riziko izgube pred ostalimi upniki družbe.  
Če do insolventnosti družbe ne pride, se tudi določba 498. člena ne bo uporabila. Družbenik 
bo upravičen zahtevati vračilo posojila enako kot vsi ostali upniki družbe. 
Prvi odstavek 498. člena ZGD-1 določa, da se kapitalsko posojilo v postopku stečaja ali 
prisilne poravnave šteje za premoženje družbe. V postopkih zaradi insolventnosti družbe se 
terjatev družbenika iz naslova posojila obravnava kot podrejena terjatev. Definicijo podrejene 
terjatve vsebuje tretji odstavek 21. člena ZFPPIPP, ki določa, da so podrejene terjatve 
nezavarovane terjatve, ki se na podlagi pravnega razmerja med dolžnikom, če dolžnik postane 
insolventen, poplačajo šele po poplačilu drugih nezavarovanih terjatev do dolžnika. V praksi 
družbenik kot imetnik podrejene terjatve največkrat ne bo poplačan, saj družba ne bo imela 
dovolj premoženja za poplačilo vseh upnikov. Na ta način je onemogočena boljša obravnava 
družbenikov proti ostalim upnikom.  
Privilegij majhne kapitalske udeležbe je v slovenskem pravnem redu predviden samo za 
določene kontrolne delničarje. Iz režima kapitalskih posojil so namreč izvzeta posojila 
delničarjev, ki nimajo več kot 25-odstotnega deleža delnic z glasovalo pravico. Nasprotno pa 
za družbenike v d. o. o. privilegij majhne kapitalske udeležbe ne velja. Ureditev se mi zdi 
smiselna, saj gre pri družbi z omejeno odgovornostjo praviloma za družbo z manjšim številom 
družbenikov. Načeloma imajo vsi določen vpliv na upravljanje družbe. V delniški družbi pa je 
lastništvo razpršeno in je tako smiselno, da se uporaba pravil o kapitalskem posojilu poveže z 
odgovornostjo delničarjev glede upravljanja družbe.  
Izjemo od uporabe pravil o kapitalskem posojilu predstavlja tudi privilegij sanacije, ki pa v 
našem pravnem redu ni predviden. Vsebina privilegija je, da se za posojila, ki jih novi 
družbenik zagotovi družbi, ne uporabljajo pravila o kapitalskih posojilih. Ta izjema služi kot 
spodbuda k poskusu reševanja s strani zunanjih vlagateljev. Ključno pri uporabi sanacijskega 
privilegija je pridobitev poslovnega deleža v času, ko je družba v krizi z namenom 
premagovanja le-te.  
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Poskusi sanacije, ki jih financirajo posojila družbenikov, niso nujno negativni. Pri poskusu 
reševanja obstaja določena verjetnost uspeha, katerega koristi bodo deloma deležni prvotni 
upniki družbe, ki bodo v celoti poplačani. Prav tako pa novih družbenikov, ki vstopajo z 
namenom sanacije, ni mogoče kriviti za slabo finančno poslovanje družbe in neustrezno 
vodenje poslov. 
Slovenski zakonodajalec ni sledil nemški noveli GmbHG, s katero je bil dodan privilegij 
sanacije. Finančno stanje družbe je možno sanirati tudi na podlagi posojil družbenikov, lahko 
pa je posledica posojil le odlašanje stečaja, na ta način pa se možnosti upnikov za poplačilo 
njihovih terjatev dejansko zmanjšajo. 
Za uporabo določbe 498. člena ZGD-1 je ključno, da v vlogi posojilodajalca nastopa 
družbenik. Težko je razmejiti med družbenikom in tretjimi osebami. Uporaba določb o 
kapitalskem posojilu velja za posojila družbenikov, ne pa za posojila tretjih oseb družbi, 
vendar pa je v določenih primerih treba enako kot družbenika obravnavati tretje osebe, če je iz 
gospodarskega vidika enako, kot da bi posojilo družbi dal sam družbenik. 
Sem spadajo ožji družinski člani družbenika, zlasti zakonec ali mladoletni otroci, če prejmejo 
sredstva za posojilo iz premoženja družbenika ali drugače delujejo na njegovo pobudo ali 
račun. Med tretje osebe, ki jih je treba obravnavati enako kot družbenika, se uvrščajo tudi 
posojila z družbenikom povezanih družb. Sodne prakse glede povezanih družb ni, zato to 
ostaja odprto vprašanje.  
Funkcijo nadomestila za lastni kapital imajo na podlagi tretjega odstavka 498. člena ZGD-1 
tudi druga pravna dejanja družbenika ali tretje osebe, ki gospodarsko ustrezajo zagotovitvi 
posojila. Za pravilno uporabo tretjega odstavka 498. člena ZGD-1 je treba ugotoviti 
gospodarsko jedro posojila.  
Posebna ureditev pa je določena za posojila tretjih oseb z zavarovanjem ali poroštvom 
družbenika. Gre za kapitalsko zavarovanje, ki je urejeno v drugem odstavku 498. člena ZGD-
1. Družbenik se je na podlagi zagotovitve zavarovanja ali poroštva izognil obveznosti 
zagotovitve lastnega kapitala družbi, zato naj odgovarja za posledice napačne finančne 
odločitve enako, kot če bi posojilo družbi zagotovil sam. Po svoji naravi se zavarovanje ali 
poroštvo družbenika močno približa drugim pravnim dejanjem, ki gospodarsko ustrezajo 
zagotovitvi posojila, vendar ga ZGD-1 zaradi udeležbe tretje osebe ureja posebej.  
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Družbeniki so pogosto prvi, ki vedo, če in kdaj se družba bliža insolventnosti. V tem položaju 
bodo želeli čim hitreje poskrbeti za vračilo posojila s strani družbe. Če bi dovolili takšno 
ravnanje, bi družbenikom omogočili, da špekulirajo na račun upnikov. Poleg tega bi jim 
omogočili, da izkoristijo svoj notranji status za povrnitev celotnega posojila, medtem ko bodo 
posojila zunanjih posojilodajalcev poplačana le v višini stečajne kvote. Zato ZGD-1 v 499. 
členu določa obveznost družbenika, ki je dal posojilo, ali družbenika, ki je dal zavarovanje ali 
poroštvo za posojilo tretje osebe, da nadomesti vrnjeni znesek posojila družbi, če je do vračila 
posojila družbeniku prišlo v roku enega leta pred začetkom postopka zaradi insolventnosti 
družbe.  
V praksi je zelo težko dokazati, ali in kdaj bi moral družbenik družbi zagotoviti lasten kapital 
v času, ko pri družbi obstaja potreba po lastnem kapitalu in je velika nevarnost, da bo nad 
družbo začet kateri izmed postopkov zaradi insolventnosti. Sodišča si za opredelitev 
finančnega stanja družbe v času zagotovitve posojila pomagajo z izvedenci 
finančnoekonomske stroke. Odprto pa ostaja vprašanje, ali bi bilo v Sloveniji smiselno 
prenesti problematiko na področje izpodbojnega prava v okviru insolventnosti. Glede na to, 
da je temeljni zakon za presojo razmerij med družbeniki in družbo ZGD-1, menim, da je 
umestitev zakonskih določb, ki urejajo kapitalska posojila v zakon, ustrezna.  
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 VS RS Sodba III Ips 80/2016 z dne 24. 01. 2017.  
 VS RS Sodba in Sklep III Ips 28/2014 z dne 14. 07. 2015. 
 VSL Sodba I Cpg 336/2014 z dne 10. 04. 2014. 
 VSL Sklep Cst 571/2016 z dne 14. 09. 2016. 
 VSL Sodba I Cpg 1254/2015 z dne 14. 10. 2015. 
 VSM Sodba I Cpg 313/2017 z dne 23. 11. 2017. 
 VSL Sodba I Cpg 1053/2016 z dne 28. 11. 2017. 
 VSK Sodba Cpg 357/2015 z dne 24. 03. 2016.  
 VSK Sodba in Sklep Cpg 234/2013 z dne 11. 03. 2014.  
 VSK Sodba Cpg 143/2016 z dne 25. 08. 2016. 
 VSK Sklep Cpg 139/2015 z dne 27. 08. 2015. 
 VSL Sodba I Cpg 181/2017 z dne 12. 12. 2017.  
 VSK Sodba Cpg 143/2016 z dne 25. 08. 2016.  
 VSL Sklep Cst 440/2015 z dne 26. 08. 2015. 
 VSL Sklep I Cpg 776/2012 z dne 05. 07. 2012. 
 VSL Sodba in Sklep I 257/2013 z dne 25. 09. 2013. 
 VSM Sodba I Cpg 313/2017 z dne 23. 11. 2017.  
 VSL Sodba I Cpg 181/2017 z dne 12. 12. 2017.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
